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Erste  Abteilung. 


Die  dinglichen  Rechte. 


Erstes  Capitel. 

Die  dinglichen  Rechte  im  Allgemeinen. 


§ 71. 


Die  historischen  und  speculativen  Grundlagen  der  dinglichen  Rechte. 


'Die  Vereinigung  der  Menschen  zu  gesonderten  Lebens- 
kreisen erfordert  und  vermittelt  zugleich,  wie  in  § 12 
entwickelt,  eine  gewisse  Ordnung  und  Harmonie  des  ge- 
nossenschaftlichen Lebens,  welche  durch  eigene  Gesetze 
begründet,  wTie  aufrecht  erhalten  wird.  Allein  ein  noch 
weiteres  Mittel  zur  Förderung  ebensowohl  jener  Aufgabe, 
wie  auch  der  Wirksamkeit  dieser  Gesetze  ist  darin  gegeben, 
dass  in  der  Genossenschaft  eine  höhere  Autorität  und  Macht 
anerkannt  und  zur  Geltung  gebracht  wird,  der  gegenüber 
dann  der  Einzelne  in  -Abhängigkeit  oder  Unterordnung 
gestellt  ist.  Und  solche  autoritative  Ordnung  ist  denn  nun 
zu  Rom  in  drei  genossenschaftlichen  Kreisen  ebenso  an- 
erkannt und  durchgeführt  und  mit  Schutz  umgeben,  wie 
aber  auch  theoretischen  Gesichtspunkten  unterstellt  und 
damit  juristisch  construirt  worden:  im  Staatswesen,  in  der 
Glaubensgenossenschaft  und  im  Hauswesen  ist  solche  höhere 
Autorität  und  Macht  dem  Staate,  den  Göttern,  wie  dem 
Hausherrn  gegenüber  ihren  Untergebenen,  wie  Schutz- 
befohlenen beigelegt. 
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§ 71. 

Die  theoretische  Construction  aber  solchen  Verhältnisses 
geht  davon  aus,  dass  jene  Autorität  aufgefasst  wird  als  eine 
functionäre  Gewalt:  potestas,  welche  die  Untergebenen  als 
ihr  Object  ergreift,  in  deren  Sphäre  aber  auch  die  be- 
züglichen Besitztümer  als  ein  parallel  sich  verhaltendes 
Object  mit  hereingezogen  werden.  Allein  im  Besonderen 
war  solche  potestas  wieder  in  zwiefacher  Wesenheit  erfasst 
und  gedacht:  bald  als  zuständige  tutela:  Schutzverhältniss 
(§  110  A.  1)  gegenüber  den  Schutzbefohlenen,  bald  als  zu- 
ständiges ius : legislatives,  wie  jurisdictionelles  Hoheitsrecht 
gegenüber  den  Untergebenen. 

Zunächst  nun  jene  tutela  wird  gesetzt  in  einem  drei- 
fachen Verhältnisse:  zuvörderst  als  tutela  der  Götter,  sich 
erstreckend  theils  auf  die  Glieder  ihrer  Cultusgemeinde  und 
deren  Besitzthümer  1 , theils  auf  die  ihnen  selbst  als  eigen 
gehörigen  oder  ihrem  besonderen  Schutze  unterfallenden 
Sachen : die  res  sacrae  und  sanctae 2 ; dann  wieder  als 
tutela  des  Staates  über  die  publici  amici,  hospites  und 


1 Lex  evocand.  deomm  bei  Macr.  Sat.  HI,  9,  7:  si  deus,  si  dea 
est,  cui  populus  civitasque  Carthaginiensis  est  in  tutela,  te  quam  (Codd. : 
que)  maxime,  ille  qui  urbis  huius  populique  tutelam  recepisti,  precor; 
und  dazu  Yerr.  Flaoc.  bei  Plin.  H.  N.  XXVIII,  2,  18:  evocari  deum, 
cuius  in  tutela  id  oppidum  esset;  — constatque  ideo  occultum,  in  cuius 
dei  tutela  Roma  esset;  Tarquit.  Prise.  Ostent.  arbor.  bei  Macr.  Sat.  TTT, 
20,  3:  arbores,  quae  inferum  deorum  avertentiumque  in  tutela  sunt; 
Inschr.  bei  Fabretti  p.  79:  Tutele  loci  CI.  Sergianus;  Cic.  N.  D.  III, 
22,  55.  de  Fin  III,  20,  66.  de  prov.  cons.  14,  35.  Prop.  IV,  12  (IH,  13)  41. 
Liv.  XXXIV,  24,  2.  Macr.  Sat.  UI,  9,  2.  3.  Serv.  in  Aen.  n,  188,  381.  VIII, 
663:  Salios]  qui  sunt  in  tutela  Jovis,  Martis,  Quirini;  Amob.  adv.  gent. 
IV,  7:  in  tutela  sunt  Orbonae  orbati  liberis  parentes  u.  A.  m.  Die 
Grundlage  solcher  tutela  aber  ist  eine  potestas,  so  lex  devovendi  bei 
Liv.  VIII,  9,  6 : dii  quorum  est  potestas  nostroram  hostiumque  vgl.  § 1 3 A . 12. 

2 Die  res  sacrae,  welche  in  der  Proprietät  der  Götter  stehen 
(§  36  A.  2),  unterfallen  zugleich  deren  tutela,  so  Act.  fratr.  Arv.  in 
C.  I.  L.  VI,  1 p.  560  II  lin.  3:  sive  deo,  sive  deae,  in  cujus  tutela  hic 
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clientes*;  und  endlich  die  tutela  des  Hausherren:  als  patro- 
natus  gegenüber  seinem  hospes,  wie  Clienten,  als  curatio 
gegenüber  dem  Curanden  und  als  tutela  i.  e.  S.  gegenüber 
dem  Bevormundeten  (§  68  A.  3).  Und  dementsprechend 
ergiebt  daher  diese  Auffassung  eine  doppelte  Stellung  der 
Individuen:  einerseits  das  in  sua  tutela  esse,  andrerseits 
das  in  alterius  tutela  esse  (§  110  A.  2,  3). 

Dahingegen  das  legislative  und  zugleich  auch  jurisdictio- 
neile Hoheitsrecht  wird  wiederum  in  zwiefachen  Verhält- 
nisse beigemessen:  sowohl  als  acht  legislatives  und  jurisdictio- 
nelles  Hoheitsrecht  dem  Staate  gegenüber  den  ihm  unter- 
worfenen Völkerschaften,  wie  als  autonomisches  und  ächt 
jurisdictionelles  Hoheitsrecht  dem  Hausherren  gegenüber 
seinen  Hausangehörigen.  Und  indem  solches  Hoheitsrecht 
durch  ius  oder  lege3  bezeichnet  wird,  so  ergiebt  sich  damit 
der  Gegensatz  von  Individuen,  welche  suum  ius  oder  suae 
leges  haben  und  welche  dem  ius  oder  den  leges  alterius 
unterworfen  sind.3* 

Allein  zugleich  wird  auf  diese  Verhältnisse,  wie  auf 
die  Stellung  des  Staates  und  seiner  Magistrate  gegen- 
über den  Bürgern  (§  72  A.  25)  auch  eine  an  das  Wort 
potestas  sich  anknüpfende  Terminologie  in  prärogativer 
Weise  verwendet,  so  dass  jener  Gegensatz  auch  in  die 
Gegenüberstellung  gekleidet  wird  von  Individuen,  welche 


3 PauL  16  ad  Sab.  (D.  XLIX,  15,  9 § 3):  si  in  civitatem  sociam 
amicainve  aut  ad  regem  socium  vel  amicum  venerit,  — nomine  publioo 
tutns  esse  incipit;  Liv.  LX1I,  19,  5:  petere,  ut  eam  non  sub  hospitum 
modo  privatorum  custodia,  sed  publicae  etiam  curae  ac  velut  tute  hie 
vellent  esse,  wo  tutela  im  engeren  Sinne  von  Vormundschaft  eine  Climax 
bildet  zur  custodia,  welche  hier  die  obige  tutela  vertritt.  Wegen  der 
poblici  clientes  vgl.  § 28  A.  7. 

31  Dagegen  in  Betreff  zweier  anderer  verwandten  Verhältnisse 
findet  solche  Terminologie  nicht  Anwendung:  in  dem  Verhältnisse  der 
Götter  zu  ihren  Gläubigen : allein  die  ersteren  setzen  zwar  Recht,  nicht 
aber  ius,  sondern  fas.  (§  13);  und  in  dem  Verhältnisse  der  Corporation 
zu  ihren  Mitgliedern  (§  166):  allein  das  durch  die  erstere  gesetzte  ius 
bindet  das  letztere  nur  in  ganz  vereinzelten  Beziehungen  und  in  be- 
schränktesten Maase.  Gleichwol  aber  stellt  wie  den  Göttern,  so  auch 
dem  magister  sodalitatis  eine  potestas  zu:  A.  1.  § 167  A.  14. 

1* 
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suae  und  welche  alienae  potestatis  sind.  So  daher  er- 
geben sich  die  technischen  Gegensätze  von  suae  potes- 
tatis, in  sua  potestate  esse,  sui  iuris  esse* 4,  suo  iure,  suis 
legibus  uti,  vivere,  sua  iura,  suas  leges  habere  auTÖvopov 
tivai5,1  und  von  alienae  potestatis,  in  aliena  potestate  esse, 
alienae  potestati  subjectum  esse,  alterius  oder  alieni  iuris 
esse,  alterius  oder  alieno  iuri  subjectum  esse6,  und  wiederum 
als  Bezeichnung  jener  Rechtszuständigkeit:  aliquis  in  pote- 
state habet  aliquem  oder  aliquid,  in  alicuius  potestate 
oder  alicuius  iuris  est  aliquis  oder  aliquid.7  Und  diese 
Terminologieen  und  doctrinellen  Constructionen,  die  sonach 
selbst  von  staatsrechtlichen  Gesichtspunkten  ausgehen,  bieten 
zugleich  die  früheste  theoretische  Auffassung  der  einschlagen- 
den Verhältnisse  seitens  des  römischen  Alterthums  uns  dar. 

Sodann  aber  leitete  eine  jüngere,  wenn  auch  für  uns 
immer  noch  vorgeschichtliche  Zeit  jene  nämliche  Ordnung 
auch  auf  Völker-  und  privatrechtliche  Gesichtspunkte  Über, 
so  dieselbe  völlig  neuen  Kategorieen  und  einer  ganz  anderen 
theoretischen  Construction  unterstellend:  einerseits  ward  die 
Stellung  des  Gewalthabers  zum  Statusrechte,  somit  zum 
Rechte  an  der  eigenen  Person,  und  andrerseits  wiederum 
ward  das  Verhältniss  des  Gewalthabers  gegenüber  dem 
Untergebenen  zum  Proprietätsrechte  an  der  anderen  Person 
construirt  und  mit  diesem  dann  als  gleichartig  das  Recht 
an  der  eigenen  Sache  verschmolzen. 

Und  zwar  jenes  Statusrecht  im  besonderen  steht  in  der 
Sphäre  des  Völkerrechtes  dem  gewaltfreien  Staate8,  im 


* Völkerrechtlich:  Ius  nat  II  A.  271.  272.  275;  privatrechtlich: 

§ 76  A.  6.  9. 

5 Völkerrechtlich:  Ius  nat  II  A.  275.  276,  wogegen  im  Privat- 
rechte solche  Ausdrucksweise  nicht  recipirt  ist. 

6 Völkerrechtlich:  Ius  nat.  II  A.  273.  277;  privatrechtlich:  § 79 
A.  22.  24.  25. 

7 Völkerrechtlich:  Ius  nat.  n A.  273;  privatrechtlich:  §79  A. 21.  23. 
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Privatrechte  aber  dem  Hausherren  zu,  und  wird  ex  professo 
bezeichnet  als  libertas,  d\eu0ep(a.9 

Dagegen  das  Proprietätsrecht  an  der  anderen  Person, 
wie  an  der  Sache  steht  im  Völkerrechte  dem  Staate  gegen- 
über den  unterworfenen  Völkerschaften,  wie  gegenüber  den 
res  publicae,  im  Privatrechte  aber  dem  Hausherren  gegen- 
über den  Hausangehörigen,  wie  seinen  Besitzthümern  zu. 
Und  solches  Hecht  wird  gleichmässig  hier,  wie  dort  in  Be- 
zug auf  den  Berechtigten  bezeichnet  durch  eius,  resp.  meus 
est  aliquis  od.  aliquid,  und  in  Bezug  auf  die  dem  Rechte 
unterworfene  Person  oder  Sache  durch  alicuius  est  aliquis 
oder  aliquid. 10  Im  Besonderen  erfährt  dieses  Proprietäts- 
recht an  der  anderen  Person  im  Völkerrechte  wiederum 
eine  Spaltung  in  zwei  Unterarten:  in  dicio,  einigermaassen 
analog  der  patria  potestas,  und  in  arbitratus  oder  arbitrium 
analog  der  dominica  potestas,  jene  begründet  durch  völker- 
rechtliche Dedition,  diese  durch  Eroberung  und  Nieder- 
werfung des  Feindes  mit  dem  Schwerte  in  derHand11,  wo- 
gegen eine  einheitliche  technische  Bezeichnung  dieser  beiden 
Hechte  nicht  gebildet  zu  sein  scheint.  Dagegen  in  dem 
Privatrechte  wird  solches  Proprietätsrecht  von  Vorn  herein 
einheitlich  und  technisch  bezeichnet  durch  manus  (§  79). 

In  jenen  der  Sphäre  des  privaten  Lebens  angehörigen 


ükou  bt  |i#|  aörol  iuuuT^ujv  eiai  xaprepol  4v0puiitoi  pr]b£  aÖTÖvopot,  4X\d 
ttcTToZovrai.  Und  so  nun  auch  in  Bezug  auf  die  Besitztümer  Sen.  de 
Ben.  YII,  4,  2:  iure  civili  omnia  regis  sunt;  — ad  reges  enim  potestas 
cmnium  pertinet , ad  singulos  proprietas ; 5 , 1 : sub  optima  rege  omnia 
rex  imperio  possidet,  singuli  dominio. 

• Wegen  des  Völkerrechtes  s.  Ius  nat.  II  A.  265.  289;  so  z.  B. : 
Liv.  II,  15,  3:  non  in  regno  populum  romanum,  sed  in  libertate  esse. 
Wegen  des  Privatrechtes  s.  § 76  A.  4.  5. 

10  Völkerrechtlich:  Ius  nat.  II  A.  273;  privatrechtlich:  § 79  A.  20. 

11  Lex  repetund.  von  631  od.  832  in  C.  I.  L.  I.  no.  198  lin.  1: 
qtiuive  in  arbitrato,  dicione,  potestate  amicitiafve  populi  Komani  sunt]; 
PUut.  Amph.  I,  1,  102  f:  deduntque  se  — in  ditionem  atque  in  arbi- 
tratum  — Thebano  poplo;  Caes.  B.  G.  I,  31:  sub  dicione  atque  arbi- 
trio  esse;  Li v.  XXVI,  33,  12:  se  dedere  in  arbitrium  dicionemque;  Con- 
stantia. im  C.  Th.  VIII,  13,  3:  in  arbitrio  ac  ditione  mansurum;  vgl. 
Ins.  nat.  II  A.  283—2-8. 
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juristischen  Gewaltverhältnissen  nun,  welche  dem  Hausherren 
einerseits  ein  Statusrecht  an  der  eigenen  Person:  libertas 
oder  sua  potestas  oder  suum  ius,  und  andererseits  ebensowohl 
ein  Schutzrecht  an  dem  Bevormundeten:  tutela,  als  auch 
ein  quasilegislatorisches  und  jurisdictionelles  Hoheitsrecht: 
potestas  oder  ius,  wie  ein  Proprietätsrecht:  eius  esse  oder 
manus  an  den  Hausangehörigen  und  resp.  den  Besitztümern 
beimisst,  sind  die  frühesten  erkennbaren  doctrinellen  Ele- 
mente für  die  antike  Construction  der  dinglichen  Rechte 
gegeben,  während  den  empirischen  Stützpunkt  dieser  Rechte 
ein  eigener,  gesonderter  Lebenskreis  bietet:  die  domus  fa- 
miliaque  oder  das  Hauswesen. 

Im  Uebrigen  wird  im  Privatrechte  die  obige  Termino- 
logie des  sui  iuris  und  suae  potestatis  esse  und  dergl.,  wie 
deren  Gegensätze  nicht  allein  in  der  dargelegten  Weise 
innerhalb  der  Sphäre  der  Rechtszuständigkeit,  sondern  über- 
dem  auch  innerhalb  der  Sphäre  der  Rechtsfähigkeit  ver- 
wendet: es  wird  durch  jene  terminologischen  Gegensätze 
auch  der  Grad  der  der  Person  zuständigen  Rechtsfähigkeit 
bestimmt:  der  sui  iuris  ist  zugleich  Inhaber  der  Vermögen s- 
fahigkeit,  welche  wiederum  dem  alieni  iuris  versagt  ist  (§27). 

§ 72. 

Die  domus  familiaque. 

Für  die  dinglichen  Rechte  ist  die  gemeinsame  histo- 
rische Voraussetzung  gegeben  in  dem  Hauswesen,  für  welches 
selbst  drei  verschiedene  Bezeichnungen  überliefert  sind,  und 
zwar  zuvörderst  domus  familiaque',  welche  weil  in  sacralen 
Formeln  auftretend  und  zugleich  eine  vollere,  als  die  älteste 


§ 72:  M.  P.  Rollet,  de  la  famille  et  de  la  propriet6  sous  la  loi 
des  XII  tabl.  Par.  1852. 

1 Lex  dapis  pro  bubus  faciend.  bei  Cat  R.  R.  132,  J:  in  domo 
familiaque  mea;  lex  agri  lustr.  das.  141,  2.  3:  mihi,  domo  familiaeque 
nostrae;  lex  struis  commov.  das.  134,2:  mihi  liberisque  meis,  domo  fa- 
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anzuerkennen  ist  Indem  daher  hierin  die  domus  als  Heim- 
stätte, Anwesen,  Heimwesen2  und  die  familia,  als  Haus- 

• 

leto  adficias ; AfVan.  Sim.  bei  Don.  in  Ter.  Andr.  m,  4,  34 : domo  atque 
nostra  familia;  Sen.  de  tranq.  an.  11,  3:  domom  familiamque  reddo;  Fronto 
ad  M.  Caes.  I,  6 : ubi  testamen  tum  naufragio  submersum  est,  illa  demum 
et  res  et  domus  et  familia  naufraga — est;  Pap.  13  Quaest.  (D.  XXXVII, 
II,  1 1 § 2 ) : dando  se  in  arrogandum  teatator  cum  capite  fortunaa  quoque 
suas  in  familiam  et  domom  alienam  transferat;  Gell.  I,  21,  2:  in  libro, 
qui  fuerit  ex  domo  atque  ex  Familia  Vergilii;  vgL  Apul.  Met.  IV,  24: 
ego  — tali  domo,  tanta  familia.  In  der  sententia  des  iudex  domesticus 
T.  Manlius  Torquatus  v.  614  bei  Val.  Max.  V,  8,  3:  cum  Silanum  filium 
meum  pecunias  a aociis  accepisse  probatum  mihi  sit,  et  e re  publica  eum 
et  domo  mea  indignum  indico  ist  das  domo  wahrscheinlich  Kürzung  für 
domo  familiaque.  Dagegen  findet  sich  domus  allein  im  Sinne  von  domus 
familiaque  bei  Lact.  Div.  Inst.  IV,  29 : cum  quis  habet  filium,  qui  tarnen 
est  in  domo  et  in  manu  patris.  — Im  Griechischen  wird  domus  familiaque 
vertreten  durch  olxo?,  so  z.  B.  Dion.  II,  25.  vgl.  Hermann,  gr.  Pr.  Alt. 
§ 9,  3.  7 fif. 

1 Dom-us:  Bau,  Haus  (Weber,  indische  Studien  I,  360.  Curtius, 
gr.  Etym.3  220.  Pictet,  Origines  § 261)  ist  das  Haus  als  Heimstätte  oder 
Anwesen  d.  L als  Familiensitz  im  Gegensätze  zur  insula,  als  der  Mieth- 
wohnung : Isid,  Or.  XV,  3 , 1 : est  — domus  familiae  miius  babitatio ; 
IX,  4,  3:  domus  unius  familiae  habitaculum,  sicut  urbs  unius  populi;  — 
est  autem  domus  familiae  unius  genus  sive  coniunctio  viri  et  uxoris ; Cic. 
p.  dom.  41,  109  in  A.  3 a.  4.  de  Leg.  H,  1,  3:  haec  (sc.  villa)  est  mea 
et  huius  fratris  mei  germana  patria:  hic  enim  orti  stirpe  antiquissima 
sttmus ; hic  sacra,  liic  genus,  hic  majorum  multa  vestigia ; Salerno  glosse 
und  Gloss.  Porte nse  ed.  Ficker  p.  7:  domum:  familiam,  aedem,  larem, 
ledern.  So  findet  das  Wort  sich  in  Plaut.  Mil.  II , 5,  40  f.:  hosticum 
hoc  mihi  domiciliumst,  Athenis  domus  est;  Nov.  Gemina  bei  Non.  510, 
13:  o domus  parata  pulohrae  familiae  festivfter;  unben.  Tragiker  bei  Cic. 
de  OfT.  I,  39,  139.  Phil.  II,  41,  100:  o domus  antiqua,  heu  quam  dispari 
dominare  domino;  Inschr.  bei  Marini,  Attidefrat.  Arv.  712:  testor  Deos 
ona  me  tecum  congressum  in  venalicio,  una  domo  liberos  esse  factos; 
Quint  Deel.  12,  13:  ubi  — universas  familias  fames  extinxit,  — inanes 
domus  Bitum  ducunt;  Ulp.  46  ad  Ed.  (D.  L,  16,  195  § 2):  pater- 
familin«  appeUatur,  qui  in  domo  dominium  habet;  Salerno  glosse:  domi- 
nus per  derivationem  dictus,  quod  domui  presit;  und  so  nun  auch  in  den 
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genossenschaft* *  3 verknüpft  werden  und  in  solcher  Verbindung 
den  neuen  Begriff  von  Hauswesen  ergeben,  so  beruht  solches 
darauf,  dass  die  Einheitlichkeit  des  letzteren:  dessen  Zu- 
sammenschluss nach  Innen,  dessen  Abschluss  nach  Aussen 
auf  ein  doppeltes  Fundament  gestützt  ist:  auf  ein  räum- 
liches, wie  ein  personales.  Denn  die  domus  ist  der  Raum, 
welcher  als  das  Heim  die  familia  ebenso  vereinigt,  wie  nach  . 
Aussen  hin  sichert  und  befriedet:  wie  einerseits  die  Haus- 
angehörigen innerhalb  der  domus  ebenso  ihre  Häuslichkeit, 

so  sich  bereits  bei  Cic.  ad  Att.  IV,  12:  domus  te  nostra  tota  salutat; 

de  Off.  I,  17,  54  und  de  Sen.  11,  37  in  § 92  A.  3;  Verg.  Aen.  V,  121  : 
domus  Sergia;  Fusc.  Arell.  bei  Sen.  Contr.  VII,  7,  14.  Serv.  in  Aen. 
II,  702.  III,  85.  VII,  122.  Ulp.  46  ad  Ed.  cit.:  ex  eadem  domo 
et  gente  proditi;  de  Off.  praet.  tut  (fr.  Vat.  190),  fr.  XX,  6;  L Just. 
II,  10,  8.  Vgl.  Serv.  in  Aen.  II,  652:  omnisque  domus]  modo  familiam, 
alias  domicilium,  interdum  re  vera  domum. 

3 Familia  lautet  altlat.  famelia:  C.  I.  L.  I no.  166,  oskisch  famelo : 
tab.  Bant.  osc.  lin.  22,  umbrisch  famedia:  tab.  Iguv.  II,  5,  2.  Corssen 
in  Kuhn’s  Ztschr.  f.  vergl.  Sprachf.  1874  N.  F.  II,  292  nimmt  als  Grund- 
bedeutung an  Eigenthum,  Erbe;  allein  die  lexicalischen  Stützpunkte  solcher 
Annahme  sind  völlig  ungenügend,  mehrfach  aber  auch  unrichtig  gewürdigt. 
Vielmehr  hat  familia  von  Vom  herein  gar  keine  begriffliche  Beziehung 
zum  Vermögen:  Oandino  in  Rivista  di  philol.  1876.  V,  118  f.,  sondern 
vertritt  die  Hausgenossensdfaaft:  Curtius,  gr.  Etym.  3 238  f.  vgl.  Rossbach, 
röm.  Ehe  A.  42  Vering,  Erbrecht  25  ff.  Meursius,  auctuar.  philol.  c.  II. 
Paul.  Diac.  86,  15 : familia  antea  in  liberis  hominibus  dicebatur,  quorum  dux 
et  princeps  generis  vocabatur  pater  et  mater  familiae  ; Ulp.  46  ad  Ed.  (D.  L, 
16,  195  § 2):  familiae  appellatio  refertur  et  ad  corporis  (Genossenschaft) 
cuiusdam  significationem,  quod  aut  jure  proprio  ipsorum  (Hausgenossen- 
schaft) aut  communi  universae  cognationis  (Agnatenkreis)  continetur. 
Jure  proprio  familiam  dicimus  plures  personas,  quae  sunt  sub  uuius 
potestate  aut  natura  aut  jure  subjectae,  ut  puta  patremfamilias,  matreni- 
familias,  filiumfamilias,  filiamfamilias  quique  deinceps  vicem  eorum  se- 
quuntur,  ut  puta  nepotes  et  neptes  et  deinceps,  wo  indess  beidemal  die 
Begriffsbestimmung  eine  zu  beschränkte  ist,  da  auch  die  Sclaven,  wie 
die  freien  Hörigen  zur  familia  gehörten.  Und  so  nun  findet  sich  familia 
in  den  Definitionen  der  cap.  dem.  minima  als  familiae  mutatio  in  § 73; 
Lab.  ad  Ed.  praet.  bei  Gell.  XIII,  10,  3:  in  aliam  familiam  transgredere. 
(von  der  Heirathenden) ; Scaev.  22  Dig.  (D.  XXXIII,  5,  21):  in  familia 
nubere;  Non.  Marc.  442,  6:  quae  in  familia  mancipioque  sit  patris;  sowie 
bei  Brisson  de  V.  S.  § 4;  vgl.  die  Citate  in  A.5.  — Wegen  der  anderweiten 
Bedeutungen  von  familia  als  gens  und  als  Agnatenkreis  vgl.  § 169  A.  1.  4. 
Im  Uebrigen  vgl.  J.H.  Heinebach,  über  consul  und  consulere,  Giess.  1870.21  ff. 
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als  auch  an  dem  Herde  des  Hauses  und  in  dessen  Penaten 
den  Mittelpunkt  ihrer  privaten  Gottesverehrung  finden,  ent- 
sprechend somit  dem  Herde  des  Staates  mit  der  Vesta  und 
den  Penaten,  als  dem  räumlichen  Mittelpunkte  der  zur 
Bürgerschaft  Vereinigten3*,  so  sichert  andererseits  auch  wieder 
die  domus  die  Hausangehörigen  gegen  jedes  Eingreifen,  wie 
Eindringen  Fremder,  selbst  die  Staatsgewalt  nicht  ausge- 
nommen, deren  Organe  die  Schwelle  des  Hauses  ohne  Ge- 
nehmigung des  paterfam.  nicht  überschreiten  dürfen.4  Da- 
gegen die  familia  ist  die  Gesammtheit  der  Individuen, 
welche  unter  der  Herrschaft  eines  gemeinsamen  Hausherren 
und  Oberhauptes  zum  eigenartigen  Lebenskreise  und  zu 
einem  einheitlichen  corporativen  Ganzen  vereinigt  sind  (A.  3). 
Im  Uebrigen  aber  sind  die  Bestandtheile,  welche  das  Haus- 
wesen umschliesst  und  aus  denen  solches  körperlich  sich 
zusammeusetzt,  zwiefältig:  die  Hausangehörigen,  wie  das 
Vermögen. 

Die  zweite  Terminologie  sodann  verkürzt  den  Ausdruck 
domus  familiaque,  wie  einerseits  zu  domus  (A.  1.  2),  so 
andererseits  auch  zu  familia  und  ist  daher  wegen  solcher 
Kürzung  als  die  jüngere  anzuerkennen,  obwohl  dieselbe 
bereits  zu  Beginn  der  Republik  auftritt  und  in  den 
XII  Taf.  recipirt  ist.  Und  indem  nun  familia  an  und  für 
sich,  wie  obbemerkt,  die  Hausgenossenschaft  bezeichnet,  so 


J*  Cic.  p.  dom.  41,  109:  quid  est  sanctius,  quid  omni  religioue  muni- 
thu  quam  domus  unius  cuiusque  civium?  Hie  arae  sunt,  hio  foci,  liic 
di  penates,  hie  sacra,  religiones,  caerimoniae  continentur;  vgl.  Preuner, 
He*tia  Vesta  76  ff.  Pustel  de  Coulange,  la  eite  antique  37  ff.  41  ff.  69  f. 
lMf.  Marquardt  St.  V.  III,  120.  Dem  entspricht  die  alte  griechische 
Bweiclinung  der  Familie  als  dniartov  und  als  dcpdanoi  d.  i.  desamint- 
btit  der  um  die  nämliche  fon'a  Vereinigten. 

i Qic.  p.  dom.  41,  109:  domus  unius  cuiusque  civium  — perfugium 
est  ita  sanctum  onmibus,  ut  inde  abripi  neminem  fas  sit;  in  Vat.  9,  22. 
Oilibei  Paul.  4 ad  Ed.  (D.  XL VII,  10,  23):  qui  in  domum  alienam  j,t 
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ist  demnach  die  letztere  hier  zum  alleinigen  begrifflichen 
Repräsentanten  des  Hauswesens  erhoben,  so  dass  die  hierin 
belegene  Veränderung  nur  eine  terminologische,  nicht  eine 
intuitive  ist:  der  so  durch  familia  repräsentirte  Begriff  hat 
selbst  keine  Wandelung  erlitten,  indem  familia  in  diesem 
Sinne  gleichfalls  die  beiden  Elemente  von  Hausgenossen- 
schaft und  Heimwesen  verbindet  und  die  beiden  Bestand- 
teile von  Hausangehörigen  und  Vermögen  umfasst.5 

5 Ygl.  Ulp.  46  ad  Ed.  (D.  L,  16,  195  § 1):  familiae  appellatio  — varie 
accepta  est,  nam  et  in  res  et  in  personas  diducitur;  und  danach  in. 
schlechter  Reproduction  Justin,  im  Cod.  VI,  38,  5.  So  nun  findet  sich 
familia  in  tab.  IV,  2 — 4;  in  den  technischen  Ausdrücken  actio  familiae 
erciscimdae,  familiam  mancipare,  familiae  emptor;  bei  Cat.  RR.  143: 
scito  dominum  pro  tota  familia  rem  divinam  facere;  138:  asinis  feriae 
nullae,  nisi  si  in  familia  sunt  (zum  Hauswesen  gehören,  somit  im  Gegen- 
sätze zum  Weide-Vieh);  Plaut.  Poen.  I,  1,  40:  totum  lenonem  tibi  cum 
tota  familia  dabo  hodie  dono;  57:  addicet  praetor  familiam  totam  tibi;. 
IV,  2,  48:  hanc  familiam  interire  cupio;  Aul.  prol.  2:  ego  Lar  sum 
familiaris  ex  hac  familia;  Fest.  245»,  30:  sacra  privata:  quae  pro  sin- 
gulis  hominibus,  familiis,  gentibus  fiunt;  Paul.  Diac.  70,  9:  denicales 
feriae  colebantur,  quum  hominis  mortui  causa  familia  purgabatur;  Liv- 
X,  38,  10:  diro  quodam  carmine  in  execrationem  capitis  familiaeque  et 
stirpis  conpositae;  XLV,  40,  7:  nominis,  sacrorum  familiaeque  heredes. 
Das  Oskische  bietet  das  im  Lateinischen  nicht  überlieferte  Zeitwort 
faamaum:  sein  Heimwesen  wo  haben,  vgl.  Nissen,  pompej.  Studien  499. 
Im  Uebrigen  aber  gestattet  die  Zwiefaltigkeit  der  von  der  familia  um- 
fassten Bestandtheile , dass  je  nach  der  besonderen  Beziehung,  welche 
bei  der  Verwendung  jenes  Begriffes  in  concreto  maassgebend  ist,  dadurch 
bald  die  Hausangehörigen  allein  bezeichnet  "werden,  so  in  der  lex  pabuli 
hiberni  vendundi  bei  Cat.  RR.  149,  2:  familia  aut  pecus;  pecus  et 
familia,  oder  in  A.  10,  bald  das  Vermögen  allein,  wie  in  der  Inschrift 
v.  269  auf  der  Statue  der  Ceres  (§  94  A.  17):  ex  Cassia  familia  datum; 
lex  Val.  et  Hör.  v.  305  in  § 178  unter  4b:  eius  caput  Iovi  sacrum  esset, 
familia  ad  aedem  Cereris,  Liberi  Liberaeque  venum  iret,  wo  Dion. 
VI,  89  familia  durch  xp^pava  wiedergiebt;  lex  Silia  de  ponder.  um  510 
bei  Fest.  246b,  11 : eum  qui(s)  volet  magistratus  multare  [q](uanti)  v(ole)t, 
dum  minore  pa[r]ti  familias  taxat,  liceto;  tab.  Bant.  v.  621 — 636  in 
C.  I.  L.  I no.  197  lin.  9 f.:  sei  quis  mag(istratus)  multam  irrogare  volet: 
— [dum  minoris]  partus  familias  taxat,  liceto;  Cat  bei  Gell.  VI,  3,  37, 
mille  minus  dimidium  familiae  multa  esto;  Ter.  Heaut  V,  1,  36:  decem 
dierum  vix  mi  est  familia;  Donat.  in  h.  1.:  familia  hoc  loco  pro  re 
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Endlich  die  dritte  und  jüngste,  erst  nach  den  XII  Taf. 
auftretende  Terminologie  schliesst  an  den  ältesten  Aus- 
druck domus  familiaque  sich  an,  indem  sie,  einestheils  die 
familia  als  Hausgenossenschaft  festhaltend,  andemtheils  der 
domus  den  zweiten  Bestandtheil  des  Hauswesens:  die  pecunia 
oder  das  Vermögen  (§  35  A.  10.)  substituirt,  so  den  Aus- 
druck bildend  familia  pecuniaque.6 

So  daher  vertreten  die  Ausdrücke  domus  familiaque, 
familia,  familia  pecuniaque  gleichmässig  den  Begriff  des 
Hauswesens  als  eines  gesonderten  Lebenskreises  der  räum- 
lich in  Einer  domus,  als  Heim  wesen,  und  organisch  zu 
Einer  familia,  als  Hausgenossenschaft,  vereinigten  Menschen 
und  Sachen:  der  Hausangehörigen,  wie  des  Vermögens. 

Rücksichtlich  dieses  Hauswesens  wird  die  juristische 
Ordnung  nun  bestimmt  durch  die  Stellung  des  zubehörigen 
Theiles  innerhalb  des  Ganzen.  Denn  Alles  das,  was  so 
an  Menschen,  wie  an  Sachen  zur  Einheit  des  Hauswesens 
verbunden  ist,  zerfällt  je  nach  der  innerhalb  desselben  zu- 
kommenden Stellung  in  zwei  Gruppen:  auf  der  einen  Seite 
das  Oberhaupt  oder  der  Herr:  der  erus,  im  Besonderen 


Dagegen  eine  eigene  Vetretnng  des  Begriffes  Vermögen  dem  Worte 
familia  beirumessen,  erscheint  mir  nicht  geboten. 

* Formel  des  Mancipationstestamentes  bei  Gai.  II,  104:  [hano  ego] 
familiam  peconiamque  tuam  endo  mandatela  etc.  esse  aio,  wozu  vgl. 
Säet  Ner.  4:  emptorem  familiae  pecuniaeque  in  testamento  Augusti 
fuisse;  Paraphrase  von  tab.  IV,  1 bei  Auct  ad  Her.  I,  13,  23.  Cic.  de 
Inv.  n,  50,  148:  paterfamilias  uti  super  familia  pecuniaque  sua  legassit, 
ita  ios  esto.  Si  paterfamilias  intestato  moritur,  familia  pecuniaque  eius 
adpatum  gentiliumque  esto ; Cic.  de  Leg.  III,  3,  7 : censores  — familiae 
peconiasque  censento;  Fest.  318*» , 12:  sacer  alicui  deorum  si[tj  cu[m] 
familia  pecuniaque,  wo  familia  pecuniaque  Paraphrase  des  Verr.  Flacc. 
fir  das  originale  familia  ist  (A.  5);  Petr.  8at  141.  Gell.  I,  9,  12.  n,  24, 
11.  XVI,  10,  11»  vgl*  Gothofr.  zu  C.  Th.  IX,  6,  3.  Unhaltbare  Be- 
nimmungen  bieten  Rudorff,  Recht  der  Vormundsch.  I,  168  A.  3:  familia 

. . j _ o •’'***  di«  TT  an  Qthioro  und  T<anoro  Alf  ^ I IfiQ 

taei ^ 


12 


§ 72. 


ebenso  als  dominus,  wie  als  paterfamilias  sich  qualificirend, 
und  auf  der  andern  Seite  die  unterthänigen,  wie  zubehörigen 
Bestandtheile : die  sua  res  des  erus  oder  die  res  familiaris 
oder  res  privata,  bestehend  theils  aus  den  Hausgenossen: 
familiäres,  theils  aus  dem  zubehörigen  Vermögen:  pecunia. 

Und  zwar  zunächst  der  esus  oder  später  erus  (§  79  A.  9) : 
das  Oberhaupt  oder  der  Herr  der  domus  familiaque  ist, 
wie  die  domus  der  räumliche,  so  der  personale  Mittelpunkt 
der  Hausgenossenschaft,  und  vereinigt  als  solcher  eine  ent- 
sprechende doppelte  Qualität  in  seiner  Person:  als  Herr 
der  domus  ist  er  dominus7:  Hausherr,  und  wiederum  als 
Leiter  der  familia  ist  er  paterfamilias8 : Familienhaupt. 
Gegenüber  dem  Hauswesen  im  Ganzen  aber  wird  seine 
Stellung  zwießlltig  aufgefasst : er  ist  als  dessen  Haupt  eben- 
sowohl Glied  und  insofern  Bestandteil  desselben9,  wie  aber 

7 Ulp.  46  ad  Ed.  (D.  L,  16,  195  § 2):  paterfamilias  appellatur,  qui 
in  domo  dominium  habet;  Salerno  glosse:  dominus  per  derivationem 
dictus , quod  domui  presit;  lex  pabuli  hiberni  vend.  bei  Cat.  RR.  149,  2: 
8i  quid  dominus  aut  familia  aut  peeus  emtori  damni  dederit;  Cat.  RR. 
143 : rem  divinam  ne  faciat  — iniussu  domini  aut  dominae ; scito  domi- 
num pro  tota  familia  rem  divinam  facere;  imgenannter  Tragiker  bei 
Cic.  de  Off.  I,  39,  139.  Phü.  II,  41,  100:  o domus  antiqua,  heu  quam 
dispari  dominare  domino;  und  Weiteres  in  Ius.  nat.  Beil.  XXI  A.  46.  — 
Die  ältere  Form  ist  dumenus,  von  Faul.  Diac.  67,  7 dubenus,  von  Philox. 
Gloss.  80,  51  dubius  verschrieben:  Lange  in  N.  Jahrb.  f.  Phil.  1853 
LXYIII,  41.  Nach  Curtius,  gr.  Etym.3  218  ist  die  Verbindung  von 
dominus  mit  domus  jüngeren  Datums:  dominus,  von  skr.  dam,  ist  an- 
fänglich der  Bändiger. 

8 Sen.  Ep.  47,  14:  videtis  quam  omnem  invidiam  majores  nostri 
dominis  — detraxerint:  dominum  patremfamiliae  appellarunt;  Macr. 
Sat.  I,  11,  11:  majores  nostri  — dominum  patrenifamilias  — appella- 
verunt;  Lact.  div.  Inst.  IV,  3:  dominum  — eundem  esse,  qui  sit  pater, 
etiam  juris  civilis  ratio  demonstrat;  — — nonien  patris  complectitur 
etiam  servos.  Dann  Paul.  Diac.  86,  15:  dux  et  princeps  generis  voca- 
batur  pater  et  mater  familiae : Ulp.  fr.  IV,  1 : familiarum  suarum  prin- 
cipes  id  est  pater  familiae.  So  tab.  IV,  11.  Vgl.  § 76  A.  1.  3.  Die 
Grundbedeutung  von  pater  ist  Ernährer,  Schützer,  Erhalter:  Curtiua, 
gr.  Etym.3  253;  vgl.  auch  § 93  A.  25.  Die  Benennung  pater  kehrt 
wieder  im  Sacralen  als  Prädicat  gewisser  Götter,  so  z.  B.  Lact.  div.  Inst. 
IV,  3 und  in  der  fetialen  Titulatur  pater  patratus. 

9 Gai.  16  ad  Ed.  prov.  (D.  L,  16,  196  pr.):  familiae  appellatione 
et  ipse  princeps  familiae  continetur;  Paul.  Diac.  und  Ulp.  in  A.  3. 
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auch  ein  von  demselben,  als  dem  Beherrschten,  unterschie- 
dener Zweiter,  als  dessen  Herrscher.10 

Das  untergebene  Element  aber:  die  sua  res11  des  pater- 
familias  oder  res  familiaris  oder  domestica11  oder  privata13 
setzt  sich  wiederum  zusammen  aus  zwei  verschiedenen  Be- 
standtheilen : einestheils  aus  den  Hausgenossen,  welche  als 


m So  in  der  Formel : mihi,  domo  f&miliaeque  nostrae  u.  dergl.  oder 
me,  domoxn  familiamque  meani  in  A.  1 oder  eins  caput  sacrum  esset, 
familia  vennm  iret  in  der  lex  Val.  et  Hör.  in  A.  5 oder  dominus  aut 
familia  aut  pecus  in  der  lex  pabuli  hib.  vend.  in  A.  7,  wo  familia  die 
familiäres  allein  mit  Ausschluss  des  paterfam.  umfasst.  Und  in  solchem 
Sinne  findet  sich  familia  im  Edict.  perpet.  über  die  a.  furti  a familia 
publicanorum  facti  in  D.  XXXIX,  4,  12  § 1,  über  die  a.  vi  bonorum 
ademtorum  adversus  publicanos  in  I).  XXXIX,  4,  1 pr. , über  die  a. 
bonorum  raptornm  ex  incendio  in  D.  XL VII,  9,  1 pr.  (in  servum  et  in 
familiam),  über  das  interd.  Unde  vi  in  Cic.  p.  Cacc.  19,  55.  D.  XLYIII, 
16,  1 pr.,  sowie  im  Edict.  aed.  cur.  in  D.  XXI,  1,  1 pr.  Dies  hebt 
hervor  Ulp.  46  ad  Ed.  (D.  I,  16,  195  § 3):  servitutum  quoque  solemus 

appellare  familias;  alia  autem  parte  edicti  omnes  servi  continentur; 

sed  ed  filii  continentur;  woneben  indess  in  älterer  Zeit  auch  die  ge- 
waltunterthänige  Frau,  wie  der  freie  Hörige  unter  familia  mit  einbe- 
griffen sind;  und  so  auch  56  ad  Ed.  (D.  L.  16,  40  § 2.  3),  1 ad  Ed.  aed 
cur.  (D.  XXI,  1,  25  § 2),  wie  Cat.  RR.  4. 

11  Tab.  IV,  1.  Schwurformel  bei  Liv.  XXII,  53,  11:  domum  fami- 
liamque remque  meam  pessimo  leto  adficias;  Enn.  Med.  bei  Cic.  ad 
Farn.  VTI,  6:  sua  res  et  publica;  Flaut.  Trin.  I,  2,  76:  sua  res;  Ter. 
Hec.  H,  1,  28:  nostra  res;  Liv.  VI,  14,10:  res  mea;  Constant.  im  C.  Th. 
VM,  18,  1 § 2:  rei  suae  dominus;  vgl.  Paul.  2 ad  Ed.  (D.  L,  16,  5 pr.), 
rei  appellatio  datier  est,  quam  pecuniae,  qua  etiam  ea,  quae  extra  com- 
putationem  patrimonii  nostri  sunt,  continet,  quum  pecuniae  significatio 
ad  ea  referatur  quae  in  patrimonio  sunt;  dann  cautio  rem  pupilli  salvam 
fore;  Amt.  et  Ver.  im  C.  Iust.  VIIL  46,  1:  patrisfam.  res.  Vgl.  § 166 
bei  A.  3. 

1J  Flaut.  Stich.  I,  2,  88.  IV,  1,  20.  Varr.  RR.  I,  4,  3.  Cic.  ad  Farn. 
IX,  13,  4.  de  Sen.  7,  22.  p.  Mil.  7,  72.  de  Off.  II,  24,  87.  UI,  15,  63. 
Fest.  245  b,  27.  SalL  Cat.  5,  20.  fr.  hist.  9 Gerl.  Val.  Max.  IV,  4,  4. 
Flor.  II,  12  (IV,  1),  1.  Don.  in  Ter.  Eun.  prol.  10.  Schol.  in  Pers.  II, 
185;  res  familiaris  — res  publica:  Lab.  bei  Ulp.  4 ad  Ed.  (D.  II,  14,  7 
§ 14);  res  pecuniaque  familiaris:  Gell.  XVI,  10,  11.  Auch  res  domestica 
— res  publica:  Cic.  p.  Flacc.  12,  28. 

,3  Res  privata  — res  publica:  Plaut.  Trin.  I,  1,  16.  Cure.  IV,  3,  20. 
Cic.  ad  Farn.  UI,  8,  4.  ad  Att.  IX,  7,  5.  Liv.  IV,  5,  6. 
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Zubehörige  der  domus  zu  domeatici 1 4,  als  Zubehörige  der 
familia  zu  famuli,  famulae  oder  familiäres15  sich  prädiciren 
und  im  Besonderen  wieder  in  drei  Gruppen  zerfallen:  die 
agnatischen  Verwandten  an  Weib  und  Kind,  an  Kindes 
Weib  und  Kindes  Kind16,  dann  die  freien  Hörigen  und 
endlich  die  Sclaven;  und  anderntheils  aus  der  pecunia, 
welche  ein  zwiefaches  Element  umfasst:  die  Vermögens- 
stücken oder  res  an  Grundstücken,  Mobilien,  wie  Servituten, 
und  die  Forderungsrechte  oder  nomina,  wogegen  die  Scbul- 

14  Salerno  glosse:  domesticus:  — familiaris.  Dann  namentlich  do- 
mesticus here«;  vgl.  auch  Brisson.  de  V.  8.  s.  v.  § 1. 

15  Paul.  Diac.  86,  16:  familiaris:  ex  eadem  familia;  postea  hoc 
nomine  etiam  famuli  appellari  coeperunt,  permutata  I cum  U littera ; 
Balemo  glosse : familiaris : — necessarius , domesticus , genuinus  — tam- 
quam  unus  ex  familia.  So  nun  familiäres:  CoL  BE.  I,  6,  3;  familiaris 
filius:  Plaut.  As.  II,  2,  1.  43.  Capt.  II,  2,  23;  unben.  Comiker  bei  Non. 
187,  10;  dann  in  Bezug  auf  den  Sclaven  Sen.  Ep.  47,  14:  videtis  quam 
— maiores  nostri  — omnem  contumatiam  servis  detraxerint:  — ad- 
pellaverunt  servos,  quod  etiam  in  mimis  adhuc  durat,  familiäres;  Macr 
Sal.  I,  11,  11:  maiores  nostri  — servos  familiäres  appellaverunt ; und 
so  nun  servi  familiäres:  Cat.  BR.  I,  6,  3 und  bei  Plin.  H.  N.  XXIX, 
8,  15;  dann  Plaut.  Amph.  I,  1.  203,  wo  der  Sclave  sagt:  me  esse  huius 
familiae  familiärem  praedico;  197  ff.  V,  1,  31.  Mil.  II,  2,  18.  107.  3,  7. 
4,  36.  Men.  IV,  2,  47.  As.  III,  3,  153.  Cas.  II,  5,  22.  Ep.  I,  1,  2 u.  ö. 
vgl.  Brisson  de  V.  S.  s.  v.  Im  Griechischen  entspricht  olic^TTp;:  Hermann, 
gr.  Priv.  Alt.  § 9,  8.  Später  verallgemeinerte  sich  familiaris  zum  Be- 
griffe Hausfreund,  so  schon  Plaut.  Truc.  HI,  1,  21  vgl.  Fronto  de  Differ. 
529  Keil.  Confus  ist  Paul.  Diac.  93,  16.  Dem  Adjeetiv  familiaris  ent- 
spricht als  nomen  substantivum  famulus,  archaisch  famul : Enn.  9 Ami. 
bei  Non.  110,  7.  Euer,  ni,  1032,  oskisch  famel:  Paul.  Diac.  87,  5,  sowie 
als  Bezeichnung  des  Verhältnisses  famuletium  oder  famulitium,  famulitas 
oder  famulatus.  Diese  Bedeutung  wird  noch  bekundet  ebenso  durch  die 
auch  hier  das  Aeltere  festhaltende  religiöse  Bezeichnung  Famuli  Divi: 
§ 96  A.  1,  als  auch  durch  Prise.  I.  Gr.  XVHI,  2,  26,  der  als  Belations- 
bezeichnungen  aufführt:  patri  est  filius;  similiter  dominus:  servus,  im- 
perator:  miles,  — erus:  famulus,  cliens:  patronus  d.  h.  wie  filius  dem  pater 
und  servus  dem  dominus,  so  correspondirt  famulus  dem  erus.  Die  spätere 
Zeit  beschränkte  jedoch  die  Bedeutung  dieser  Substantive  auf  servus 
und  servitus.  VgL  auch  Langen  in  N.  Jahrb.  f.  Phil.  1882  CXXV,  754  £. 

16  Die  Descendenten  werde?  als  liberi  besonders  hervorgehoben  in 
den  Formeln  in  A.  1:  mihi  liberisque  meis.  — Die  ganze  Gruppe  wird 
von  Cat.  BB.  25.  Cio.  Phil.  U,  28,  69  durch  sui  im  unteohnischen  Sinne 
bezeichnet. 
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den  oder  das  aes  alienum  nicht  mit  zur  pecunia  gehören 
(§  104  A.  21). 

Insbesondere  aber  jene  familia,  die  das  personale  Ele- 
ment der  domus  familiaque  ergiebt,  bildet  einen  geschlos- 
senen Personen-  und  Lebenskreis,  welcher,  den  paterfam., 
wie  die  familiäres,  als  die  Untergebenen  umfassend,  in  diesem 
letzteren  Elemente  aus  ganz  verschiedenen  Bestandtheilen 
sich  zusammensetzt:  aus  den  Familienangehörigen  des  pater- 
fam.,  wie  aus  dessen  freien  Hörigen  und  Sclaven.  Daher 
würde  es  völlig  irrig  sein,  jene  familia  in  dem  jüngeren 
Sinne  von  Verwandten  kreis  zu  fassen,  da  die  Familien- 
angehörigen zwar  berufsmässig  den  Hauptstock  und  Kern, 
keineswegs  aber  den  alleinigen  Bestandtheil  jener  familia 
ergeben. 

Allein  auch  jene  Familienangehörigkeit  selbst  ist  über- 
dem  keineswegs  auf  das  naturgegebene  Gesetz  der  Bluts- 
verwandtschaft und  Affinität:  der  cognatio,  wie  adfinitas17, 
als  vielmehr  auf  eine  specifisch  juristische  d.  h.  durch  das 
Hecht  determinirte  Verwandtschaft:  die  agnatio18  gestützt, 
demgemäss  lediglich  die  agnatischen  Familienglieder  des 
paterfam.  Angehörige  von  dessen  domus  familiaque  sind. 
Und  zwar  weicht  das  Recht  in  seinen  Satzungen  über  Be- 
gründung, wie  Lösung  solcher  agnatio  von  den  naturgesetz- 
lichen Ordnungen  der  Blutsverwandtschaft  und  Affinität 
mannichfach  ab,  indem  den  Letzteren  gegenüber  bald  engere 
Schranken  gezogen,  bald  auch  wieder  künstliche  Erweite- 
rungen geschaffen  werden.  Im  Besonderen  aber  stützt  sich 
solche  Rechtsordnung  auf  die  fünf  Sätze18: 

a.  die  agnatio  beruht  ausschliesslich  auf  androkratischen 
Systeme : nur  Zeugung  durch  den  Mann,  nicht  Geburt  durch 


17  Vgl.  Tlieopk  Par.  DI,  5,  1.  Wenn  allerdings  bereits  in  früher 
jiUf  cognatio  und  adilnitas  gestützter  Familienkreis  erkennbar 
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das  Weib  begründet  dieselbe,  demgemäss  nur  der  Vater 
oder  Grossvater  u.  s.  w.,  nicht  aber  die  Mutter  agnatischer 
Ascendent  des  Kindes  ist,  die  letztere  vielmehr  nur  gleich 
als  consanguinea  in  juristischer  Verwandtschaft  mit  dem 
Kinde  stehen  kann  (§  100  A.  5); 

b.  die  agnatio  ist  abhängig  und  bedingt  davon,  dass 
die  Zeugung  des  Kindes  durch  den  Vater  in  iustae  nuptiae 
oder  iustum  matrimonium  erfolgte , demgemäss  dieselbe 
weder  durch  eine  andersartige  Ehe,  noch  durch  ein  sonsti- 
ges Geschl echte verhäl tniss  begründet  wird; 

c.  die  agnatio  kann  auch  ohne  Zeugung  durch  einen 
Rechtsaet:  durch  arrogatio  und  adoptio,  wie  durch  conventio 
in  manum  begründet  werden,  so  dass  insoweit  die  mangelnde 
natürliche  Blutsverwandtschaft  durch  ein  juristisches  Surrogat 
ersetzt  wird; 

d.  indem  die  agnatio  auch  durch  conventio  in  manum 
begründet  wird,  so  wird  damit  zugleich  die  Gattin  gegen- 
über ihrem  Manne  oder  die  Schwiegertochter  gegenüber 
dem  Schwiegervater  den  Descendenten  desselben  beigeordnet 
(§  100  A.  3. 4)  und  insoweit  daher  die  Affinität  juristisch  auf 
den  Gesichtspunkt  der  Blutsverwandtschaft  zurückgeführt; 
und  indem  andererseits  wiederum  der  nicht  in  manu  be- 
findlichen Gattin  eine  der  agnatio  parallele  personale  Be- 
ziehung zu  dem  Gatten  von  dem  Rechte  nicht  zuerkannt 
ist,  so  prägt  sich  hierin  allenthalben  der  leitende  Gedanke 
aus,  dass  die  Ehe  an  sich  nicht  geeignet  ist,  ein  juristisch 
relevantes  personales  Wechselverhältniss  zwischen  den  Gatten 
oder  gegenüber  dem  Schwiegervater  zu  begründen  (§  160), 
vielmehr  die  conventio  in  manum  allein  solchen  Effect  und 
zwar  auf  dem  Wege  vermittelt,  dass  sie  agnatio  zwischen 
Gattin  und  Gatten,  wie  dessen  Agnaten  begründet; 

e.  die  agnatio  wird  durch  cap.  dem.  und  zwar  nicht 
bloss  magna,  sondern  auch  minor  zerstört. 

Gleichwie  daher  nach  Maassgabe  dieser  fünf  Sätze  der 
Agnatenkreis  des  römischen  Bürgers  sich  bestimmt,  so 
bestimmt  danach  sich  auch  der  zur  domus  familiaque  ge- 
hörige Verwandtenkreis  des  paterfam.:  es  umfasst  solcher 
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theils  die  agnatischen  Descendenten,  theils  die  agnatische 
Ehegattin,  wie  Schwiegertochter. 

Diese  agnatischen  familiäres  ergeben  nun  allerdings 
das  principale  und  gewissermaassen  natürliche  Element 
der  familia;  allein  weder  sind  dieselben  deren  alleiniger 
Bestandtheil,  noch  auch  ist  deren  Stellung  als  Untergebene 
des  paterfam.  juristisch  eine  wesentlich  andere,  als  der 
freien  Hörigen:  es  unterfallen  die  ersteren,  von  ganz  isolirten 
Sonderbestimmungen  rücksichtlich  der  Kindesaussetzung 
(§  97)  abgesehen,  durchaus  der  gleichen  und  keiner  weiteren 
Rechtsordnung,  als  die  nicht  agnatischen  freien  familiäres; 
vielmehr  beginnt  die  juristische  Verschiedenheit  in  der 
Stellung  der  agnatischen  familiäres  erst  im  Momente  des 
Todes  vom  paterfam.,  während  wiederum  die  thatsächliche 
Verschiedenheit  in  Stellung  oder  Behandlung  derselben  bei 
Lebzeiten  des  paterfam.  socialer  Natur  ist,  auf  bürgerlicher 
Sitte  und  Moral,  nicht  aber  auf  dem  Rechte  beruhend. 
Dagegen  aber  waltet  allerdings  auch  in  juristischer  Be- 
ziehung eine  wesentliche  Verschiedenheit  ob  in  der  Stellung 
des  freien  familiaris  und  des  Sclaven. 

Indem  so  daher  die  agnatischen  Familienangehörigen, 
die  freien  Hörigen  und  die  Sclaven  als  ein  geschlossener 
Personen-  und  Lebenskreis  um  ihren  paterfam.  herum  sich 
gruppiren,  so  ist  nun  solcher  Kreis  seinem  Wesen  nach 
eine  sociale  und  wirthschaftliche  Lebens-  und  Erwerbsge- 
nossenschaft, innerhalb  deren  der  paterfam.  der  Ernährer, 
Erhalter  und  Beschützer  seiner  Hausangehörigen  (A.  8), 
die  letzteren  aber  die  Erwerbsorgane  des  ersteren  sind 
(§  93).  Allein  mit  dieser  ureigenen  Wesenheit  der  domus 
familiaque  verbinden  sich  weiterhin  noch  zwei  andere,  der- 
selben zukommende  Functionen  kirchlichen,  wie  politischen 
Charakters:  denn  wie  der  paterfam.  zugleich  ebenso  censor 
morum  und  iudex  domesticus20,  wie  auch  Priester  der 
familia21  ist,  so  gestaltet  sich  dementsprechend  die  domus 

20  Cnd  zwar  in  letzterer  Beziehung  ebenso  ius  dicens,  wie  iudex. 
Im  Uebrigen  vgl.  § 94. 

21  Vgl.  Rossbach,  r.  Ehe  13  f.  Die  sacra  familiaria,  worüber  vgl. 
Marquardt,  St.  V.  III,  118  ff.  sind  die  der  domus  familiaque  obliegenden 

Voigt  xn  Taf.  II.  2 
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familiaque  zugleich  zur  politischen  Commune,  wie  zur  Cultus- 
gemeinde,  als  solche  nun  auch  eine  durchaus  organische 
Stellung  in  dem  Gefüge  des  Staatswesens  einnehmend:  indem 
das  älteste  Gemeinwesen  in  seiner  Funktion  als  Staat,  wie 
als  Kirche  auf  der  Grundlage  niederer  corporativer  Glie- 
derungen ruht,  die  selbst  in  potenzirter  Ordnung  überein- 

sacra:  Macr.  Sat.  I,  16,  7 : si  quas  ferias  proprias  quaeque  familia  ex 
usu  domesticae  celebritatis  observat;  Cic.  p.  dom.  41,  109  und  de  Leg. 
II,  1,  3 in  A.  2.  Dieselben  werden  für  die  familiäres,  wie  für  Haus 
und  Hof,  Feld  und  Flur  und  Vieh  dargebracht:  Cat  RR.  132,  1.  134,  2. 
139.  141,  2.  3.  143,  1 und  sind  theils  für  alle  Hauswesen  die  gleichen 
\ind  insofern  universell,  so  die  lustratio  agri:  Cat.  RR.  141.  Menol.  in 
C.  L L.  I p.  358:  Mai.  Tib.  H,  1,  1 f.  8erv.  und  Scliol.  Bern,  in  Verg. 
Ecl.  III,  77.  V,  75;  Emdteopfer:  Preller,  r.  Myth.  406  f.;  sacriflcium 
bei  conlucatio  luci,  wie  bei  Anlage  von  Gräben:  Cat.  RR.  139.  140; 
daps  pro  bubus:  Cat.  RR.  50.  83.  131.  132.  Varr.  RR.  I,  27,  2.  c.  30; 
lustratio  ovium:  Menol.  cit. : Apr.  Ov.  Fast.  IV,  735;  das  Hochzeits- 
opfer: Becker-Marquardt,  Alt.  Y,  1,  48;  das  Opfer  für  den  Neugebomen 
am  lustricus  dies:  Paul.  Diac.  120,  19,  vgl.  § 97  A.  11;  die  parentalia 
und  feriae  denicales:  § 55  A.  25;  theils  individuell  eigenthümliche,  die 
entweder  nur  ein  einziges  Mal  darzubringeu  sind,  wie  z.  B.  Sühnopfer 
zum  Zwecke  einer  Expiation  (§  46  A.  8)  oder  für  alle  Zeiten  an  die 
domus  familiaque  sich  anheften:  Ael.  Gail,  bei  Fest.  321“,  11:  si  qua 
sacra  privata  suscepta  sunt,  quae  ex  instituto  pontificum  stato  die  aut 
certo  loco  facienda  sint.  Diese  sacra  familiaria  werden  zumeist  von 
dem  paterfam.  selbst  als  sacerdos  vollzogen,  so  z.  B.  Cat.  RR.  143,  1, 
und  zwar  gewisse,  so  z.  B.  das  Hochzeitsopfer  unter  Assistenz  der 
materfam.:  Hör.  Od.  IV,  15,  26  ff.  Dion.  H,  25  vgl.  22,  gewisse  Opfer 
aber  auch  von  der  materfam.  allein:  Dion.  II,  22.  25;  vgl.  auch  Modest. 
1 Reg.  (D.  XXIII,  2,  1),  Gord.  im  C.  Just.  IX,  32,  4.  Bei  diesen  Opfern 
ministriren  die  partrimi  matrimique  als  camilli  und  camillae:  Hör.  1.  c. 
Dion.  H,  22.  Ov.  Fast.  II,  643  ff.  Varr.  2 de  V.  P.  R.  bei  Non.  156,  12. 
Marquardt,  8t.  V.  III,  220  ff.  vgL  § 31  A.  12,  bei  gewissen  derselben  aber 
auch  die  Sclaven:  Jus.  nat.  IV,  1 A.  14  und  so  doch  wohl  auch  wieder 
die  freien  Hörigen.  Endlich  gewisse  Opfer  werden  wahrscheinlich  auch 
wiederum  von  den  flliifam.  unter  Aufsicht  des  paterfam.  vollzogen : 
Plaut.  Aul.  prol.  23  ff.  Dion.  II,  22.  So  nun  wird  die  patria  potestas 
umschrieben  durch  in  «nein«  <amiliae  remanere:  Diocl.  im  C.  Herrn. 
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ander  gestellt  sind:  Tribus,  Curie,  gens  und  domus  faini- 
liaque,  so  ist  diese  letzte  ein  berufsmässiges  Organ  des 
Staatswesens  selbst,  als  solches  ebenso  politische22,  wie 
kirchliche  Functionen  versehend. 

Im  Allgemeinen  aber  ergiebt  jener  Personen-  und 
Lebenskreis,  wie  solcher  in  der  domus  famiiiaque  hervor- 
tritt und  als  historische  Figur  zweifelsohne  zeitlich  dem 
Staate  noch  vorausgeht  (§  93  A.  18),  ein  vollkommenes 
Parallelgebilde  des  Letzteren23,  als  solches  denn  auch  von 
dem  frühesten  Alterthume  selbst  erfasst  Denn  gleichwie 
die  civitas  aus  doppelten  Elementen  sich  zusammensetzt: 
aus  der  Bürgerschaft,  wie  aus  dem  Territorium  sammt 
sonstigen  Besitztümern24,  so  setzt  die  domus  famiiiaque  sich 
zusammen  aus  der  familia  und  der  pecunia;  und  gleichwie 
ferner  die  Lebensbewegungen  und  Functionen  des  Staates 
von  einer  höheren  Autorität  und  Macht:  potestas  geleitet 
werden,  die  in  dem  Staate  als  Ganzen  wurzelt25  und  deren 
Handhabung  als  Regiment,  wie  Jurisdiction  in  die  Hand 
von  Magistraten  gelegt  ist,  so  versieht  auch  die  domus 
famiiiaque  in  dem  nationalen  Leben  ihre  eigenartigen  Func- 
tionen und  Lebensbewegungen,  auch  hier  geleitet  von  einem 
Oberhaupte:  dem  paterfam.  als  dem  erus,  in  dessen  Hand 
ebenso  die  höhere  Autorität  und  Macht:  die  potestas,  wie 
die  jurisdictionelle  und  quasilegislatorische  Gewalt:  das  ius 
gelegt  ist26;  und  dann  wiederum  gleichwie  die  civitas  ebenso 
Staat,  wie  Kirche,  die  Magistrate  aber  dementsprechend 

22  Wegen  des  Weiteren  vgl.  § 92. 

23  Vgl.  auch  Eossbach,  r.  Ehe  33  ff. 

24  Diese  elementaren  Bestandteile  des  Staates  werden  aufgezählt 
in  der  völkerrechtlichen  Deditionsformel  (s.  Jus.  nat.  II  § 38):  einerseits 
populus,  andererseits  urbs,  ager,  aqua,  termini,  delubra,  utensilia  divina 
bumanaque. 

25  Varr.  LL.  IX,  1,  6:  populus  — in  sua  potestate  (sc.  est),  singuli 

in  illiu8  (sc.  potestate  sunt);  Cic.  de  Rep.  III,  33,  45:  esse  in  populi  ’ 
potestate  omnia;  de  Leg.  III,  12,  28:  cum  potestas  in  populo,  auctoritas 
in  senatu  sit. 

26  Hierin  enthält  die  Stellung  des  paterfam.  eine  grössere  Machtfülle 
als  die  des  Magistrates:  der  letztere  hat  über  die  cives  nur  potestas, 
nicht  aber  hat  er  dieselben  in  seinem  ius.  Im  Näheren  vgl.  wegen  der 
Gewalt  des  paterfam.  § 93. 
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zugleich  sacerdotes  publici  waren27,  so  verbindet  sich  die 
entsprechende  zwiefache  Function  auch  in  der  domus  fami- 
liaque  und  in  dem  paterfam.:  auch  dieser  ist  ebenso  Magi- 
strat, wie  Priester  der  familia.  Und  wie  nun  endlich  der 
Staat  auf  Grund  seiner  Organisation,  wie  Functionen  zur 
Corporation:  zur  res  d.  i.  Gemeinwesen  (§  166  A.  3)  sich 
gestaltet,  welchem  die  besondere  Qualifikation  als  res 
publica28:  als  öffentliches  Gemeinwesen  zu  Theil  wird,  so 
ergiebt  sich  wiederum  für  die  domus  familiaque  die  Wesen- 
heit als  das  private  Gemeinwesen:  als  res  privata,  oder 
auch  als  res  familaris  oder  domestica  oder  als  sua  res  des 
paterfam. 

Jene  corporative  Gliederung  der  domus  familiaque  und 
die  Stellung,  welche  innerhalb  dieses  Kreises  der  Einzelne 


27  Die  ständigen  Magistrate  der  Königszeit,  sonach,  mit  Ausschluss 
von  interrex  und  praefectus  urbi,  der  rex,  tribunus  celerum  und  die 
curiones  sind  zugleich  sacerdotes  publici.  Diese  Vereinigung  von  Priester- 
tlium  und  ständiger  Magistratur  beruht  auf  einem  bewussten  Principe 
des  Königsstaates  und  wird,  wie  hier  für  die  später  eingesetzten  quaestores 
paricidii  mit  ihrer  beschränkten  criminal-polizeilichen  Funktion  (§  68), 
so  auch  für  die  neuen  Magistrate  der  llepublik  ganz  allgemein  auf- 
gegeben, wogegen  an  die  Stelle  des  rex  als  Priester  der  rex  sacrorum 
tritt,  dem  tribunus  celerum  und  den  curiones  aber  ihre  Priesterthümer 
belassen  werden : Dion.  II,  64,  So  ergeben  sich  für  die  Magistratur  des 
Königsstaates  und  der  Republik  drei  principielle  Gegensätze:  Ablösung 
des  Priesterthums  von  der  Magistratur,  Theilung  der  Amtsfunction  auf 
zwei  Beamte  und  Beschränkung  der  Amtsdauer  auf  ein  Jahr:  Dion. 
VII,  55,  vgl.  Zumpt,  Crim.  Rt.  I,  1,  137  ff.,  wogegen  im  Uebrigen  auf 
die  Consuln  von  vom  herein  das  königliche  Amt  und  nicht  weniger 
übertragen  wird:  Pol.  VI,  11,  5.  12,  9.  Cic.  de  Rep.  II,  32,  56.  de  Leg. 
in,  3,  8.  Dion.  IV,  73.  V,  1.  VI,  65.  VII,  35.  IX,  41.  X,  1.  34.  Liv.  II, 
1,  7 f . III,  9,  3.  IV,  2,  8.  3,  9.  VIII,  32,  3.  Strab.  VI,  4,  2.  Val.  Max. 
IV,  1,  1.  Pomp.  Ench.  (D.  I,  2,  2 § 16).  Ampel.  50  vgl.  § 178  A.  13. 
§ 68  A.  6.  Becker,  Alt.  H,  2 A.  1150.  Zumpt  a.  O.  136.  Voigt,  leges 
reg.  221. 

58  So  z.  B.  in  der  Formel  der  Lastration  bei  Varr.  LL.  VI,  9,  86: 
auod  bonum.  fortnnatum  felixmi*»  salutareone  siet  poduIo  Romano,  Qui- 
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einnimmt,  ergiebt  aber  zugleich  den  Stütz-  und  Anknüpfungs- 
punkt für  juristische  Ordnungen  zwiefacher  Natur:  einmal 
innerhalb  der  Sphäre  der  Rechtszuständigkeit,  wo  die 
Stellung  als  paterfamilias  oder  als  familiaris  das  Fundament 
für  wohlerworbene  dingliche  Rechte  bildet,  welche  je  nach- 
dem dem  Subjecte  zustehen  oder  denen  die  Person  unter- 
worfen ist  (§  76);  und  sodann  innerhalb  der  Sphäre  der 
Rechtsfähigkeit,  wo  die  Stellung  als  paterfamilias  den  An- 
knüpfungspunkt der  vollen  Rechtsfähigkeit:  der  Vermögens- 
fahigkeit  ergiebt,  die  Steilung  als  familiaris  dagegen  dieVer- 
mögensunfahigkeit  begründet  (§  27).  Und  endlich  ergiebt 
die  Stellung  in  der  domus  familiaque  auch  den  Stützpunkt 
für  eine  eigene  Theorie:  von  der  capitis  deminutio,  worauf 
in  § 73  im  Näheren  zurückzukommen  ist. 

Ueberdem  nimmt  die  domus  familiaque  insofern,  als 
sie  ihres  paterfamilias  durch  dessen  Tod  beraubt  ist,  die 
besondere  Benennung  hereditas  an  und  wird  Object  einer 
eigenen,  erbrechtlichen  Succession  (§  105  A.  1). 

§ 73. 

Die  capitis  deminutio . 

Civitas,  wie  domus  familiaque  sind  nach  § 72  Gemein- 
wesen oder  corporative  Einheiten,  berufen,  in  der  Sphäre 
der  wichtigsten  menschlichen  Lebensinteressen:  in  religiöser, 
wie  politischer,  in  privatrechtlicher,  wie  socialer  Beziehung 
ganz  hervorragende  und  bedeutungsvolle  Functionen  zu  ver- 
sehen. Indem  nun  die  Theilnahme  des  Einzelnen  an  solchen 
Lebensfunctionen  beider  Kreise,  wie  an  deren  bezüglichen 
Kechtsordnungen  ebenso  apodictisch,  wie  ausschliesslich  an 
deren  Mitgliedschaft  angeknüpft  ist,  so  ergiebt  diese  letztere 

§ 73:  parerga  0,  W L G-  Gmelin>  de  cap.  dem.  min. 

® A ■'>  PQ  n dorr»  mm  -Ton  1 Öl  O A TT  TS  F. 
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selbst  einen  Moment  von  höchster,  ja  geradezu  von  capitaler 
Bedeutung  für  das  Individuum  und  für  dessen  wichtigste 
Lebensinteressen : für  seine  gesammte  Lebens-Stellung,  wie 
-Bewegung.  Diese  Thatsache  selbst  aber  reflectirt  nicht 
allein  darin,  dass  bereits  das  älteste  Recht  die  Stellung  des 
Individuum  innerhalb  jener  beiden  Kreise  in  den  inliegenden 
manuichfachen  Beziehungen:  nach  Erwerb,  wie  Verlust, 
nach  Umfang,  wie  Gehalt  von  Recht  und  Pflicht  sorglich 
ausgearbeitet  und  detaillirt  hat,  sondern  dass  auch  die 
Volksanschauung  selbst  die  Zubehörigkeit  des  Einzelnen  zu 
beiden  Lebenskreisen  als  einen  Moment  von  eminentester 
Bedeutung  auffasste  und  würdigte  und  so  nun  auch  den 
Verlust  solcher  Zubehörigkeit  zu  einem  eigenen  Systeme 
sich  construirte:  in  der  Theorie  von  der  capitis  diminutio 
oder  deminutio  oder  minutio.1 

Diese  capitis  deminutio  selbst  aber  wird  erklärt  als 
prioris  Status  permutatio:  Gai.  I,  159  (D.  IV,  5,  1. 
I.  Just.  I,  16  pr.),  Boeth.  in  Top.  p.  302.  Papias  Vocab.  s.  v. 

Status  permutatio:  Paul.  sent.  rec.  I,  7,  2 (D.  IV,  1,  2) 
vgl.  Ulp.  1 1 ad  Ed.  (D.  IV,  4,  9 § 4)  und  Pap.  das. : statum 
mutare;  Diocl.  im  C.  Just.  VII,  16,  28:  Status  mutare; 
I.  Just.  I,  16,  5:  statum  permutare. 

Da  nun  einestheils  caput  den  Begriff  von  Individuum 
vertritt2,  somit  aber  capitis  deminutio  als  deminutio,  quae 

1 Die  frühesten  Bekundungen  sind  Plaut.  Men.  XI,  2,  32:  illio  homini 
dimminnam  caput;  Itud.  IT,  4,  74:  tibi  conminuam  caput;  Ter.  £un 
IV,  7,  33:  dhninuam  ego  tibi  caput;  Ad.  IT,  2,  32:  (liminuetur  tibi 
quidem  iam  cerebrum;  dann  Cic.  Top.  4,  18.  6,  29.  Liv.  XXII,  16,  15. 
Ed.  praet.  in  D.  IT,  5,  2 § 1.  Hör.  Od.  III,  5,  42  (capitis  minor).  Da- 
nach ist  cap.  deminutio  die  Form  der  goldenen  Latinität,  während  die 
ältere  Zeit  diminutio  sagte  und  diese  Form  auch  von  der  spätesten 
Latinität  wieder  aufgenommen  ward,  so  von  Ulp.  XI,  11  f.  Boeth.  in 
Top.  p.  302.  Papias  Tocab.  s.  v.  Daneben  findet  sich  cap.  minutio: 
Gell.  I,  12,  9.  Ulp.  XI,  10.  12  ad  8al.  (D.  XXXTHI,  17,  1 § 8),  I.  Just. 
I,  16,  5.  Auson.  Edyll.  XI,  65;  vgl.  Bein,  Pr.  Ht.  121  A.  1. 

1 Caput  hat  die  Grundbedeutung  von  Haupt  oder  Kopf  und  tritt 
so  im  Strafrechte  auf  im  Gegensätze  zur  pecunia  als  dem  Termögen: 
§ 39  A.  17  § 50  A.  9 ff.  Und  so  nun  wird  caput  entsprechend  wie  das 
KttpaXfi  der  Griechen  einestheils  als  pars  pro  toto  für  das  Individuum 
verwendet,  so  in  den  Gesetzen  über  die  Execration:  in  der  lex  Taleria 
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fit  capiti  die  Abminderung  oder  Einbusse  ist,  welche  das 
Individuum  erleidet,  und  da  anderntheils  status  die  Lebens- 
stellung bezeichnet3,  somit  also  status  mutatio  die  Ver- 

Publ.  de  adfectato  regiio  v.  245  und  Valeria  Horatia  de  noxia  tribunis 
pl.  etc.  nocita  v.  305:  § 178  A.  5.  68,  in  der  samnitischen  lex  bei  Liv. 
X,  38,  3 : caput  Iovi  sacraretur,  wie  bei  Liv.  in,  48,  5 : te,  Appi,  tuumque 
caput  sanguine  hoc  obsecro ; und  sodann  direct  mit  der  Bedeutung  Indi- 
viduum bezüglich  der  beseelten  Geschöpfe  bekleidet,  so  in  der  lex  urbes 
devovendi  bei  Macr.  Sat.  III,  9,  10:  capita  aetatesque,  als  Wechsel- 
bezeichnung von  homines,  wie  auch  ähnlich  bei  Ter.  Hec.  III,  1,  34; 
dann  in  den  technischen  Ausdrücken  capite  censi:  Gell.  XVI,  10,  10  ff. 
Paul.  Diac.  226,  13;  tributum  in  capite:  Fest.  364b,  9 vgl.  Cic.  de  Rep. 
II,  22,  40;  aespro  capite:  Ius  nat.  III  A.  300;  ingleichen  in  der  Parömie: 
noxa  caput  sequitur:  § 142  A.  5,  wie  in  dem  Ausdrucke  caput  liberum 
in  § 76  A.  5;  endlich  z.  B.  Plaut.  Rud.  III,  6,  47:  istic  capiti  dicito 
(sc.  maledictionem) ; Merc.  I,  2,  41:  liberum  tibi  caput  faciam ; Liv.  V, 
30,  8:  omnium  in  domo  liberorum  capitum  ratio  haberetur;  VI,  12,  5: 
multitadinem  liberorum  capitum  in  eis  fuisse  locis;  XXIX,  29,  4:  octo 
millia  liberorum  servorumque  capitum  sunt  capta;  Pap.  13  Quaest.  (D. 
XXXVII,  11,  11  § 2):  dando  se  in  arogandum  — cum  capite  fortunas 
i/uoque  suas  in  familiam  et  domum  alienam  transfert;  Paul.  11  ad  Ed. 
(D.  IV,  5,  3 § 1):  servile  caput  nullum  ius  habet;  und  anderntheils  Col. 
KR.  VIII,  11,  13:  grex  XXV  capitum  u.  dergl.  m.  — Die  Bestimmungen 
von  Becker,  Alt.  II,  1 A.  237,  caput  bezeichne  „die  ganze  Persönlichkeit 
mit  allen  auf  die  Rechtsfähigkeit  bezüglichen  Verhältnissen“  oder,  nach 
Schilling , Inst.  § 26  n , die  durch  den  Status  bedingte  Rechtsfähigkeit, 
oder,  nach  Cohn,  Beitr.  I,  n,  390 , die  rechtliche  Persönlichkeit  des 
römischen  Bürgers  sind  insgesammt  unerwiesen;  denn  wenn  in  I.  Just. 
I,  16,  4 gesagt  ist:  servus  — manumissus  capite  non  minuitur,  quia 
nullum  caput  habuit,  so  kann  aus  dieser  einzigen  Stelle  allein,  welche 
überdem  im  Gegensätze  steht  zu  zahlreichen  anderen,  dem  servus  ein 
caput  beimessenden  Sentenzen  unmöglich  ein  eigener,  sonst  nicht  er- 
wiesener Begriff  abgeleitet  und  erwiesen  werden,  zumal  da  einestheils 
in  jener  Stelle  die  Annahme  einer  Breviloquenz  geboten  ist  für  nullum 
capat  habuit,  quod  ad  capitis  deminutionem  adtinet,  und  anderntheils 
der  von  caput  sicher  vertretene  Begriff  von  Individuum  auch  für  den 
Ausdruck  cap.  dem.  einen  voll  befriedigenden  Sinn  ergiebt.  Im  Uebrigen 
vgL  8&vigny,  Syst.  II,  483  ff.  Rein»  O.  118  A.  2. 

s Status  vertritt  die  Begriffe  von  TW«"*  T*anr“  »teiw  von  Men- 
schen. 
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änderung  der  innegehabten  Lebensstellung  ist,  welche  das 
Individuum  erleidet,  so  ergiebt  sich  hieraus,  dass  zunächst 
status  oder  prioris  Status  mutatio  in  Wahrheit  gar  keine 
wirkliche  Definition  von  cap.  dem.  ist,  vielmehr  nur  die  An- 
gabe der  Kategorie  enthält,  nach  welcher  das  Individuum 
die  Einbusse  erleidet;  dass  sodann  bei  dem  Ausdrucke  cap. 
dem.  selbst  solche  Kategorie  als  gekannt  vorausgesetzt  und 
unausgesprochen  gelassen  ist;  und  dass  sonach  beide  Be- 
zeichnungen zusammen  für  die  cap.  dem.  die  Bestimmung 
ergeben  von  Einbusse,  welche  das  Individuum  in  Hinsicht 
auf  seine  bisherige  Lebensstellung  erleidet* 1 * * 4,  wogegen  ebenso 
die  nähere  Bestimmung  solcher  Lebensstellung  als  selbst- 
verständlich übergangen  ist,  wie  gewisse  andere  Momente, 
welche  beschränkend  zu  solcher  Bestimmung  noch  hinzu- 
treten. Diese  das  Wesen  der  cap.  dem.  determinirenden 
Momente  aber  sind  folgende: 

a.  als  das  Subject,  von  welchem  die  cap.  dem.  ausge- 
sagt wird,  ist,  wie  bei  allen  Rechtsordnungen  der  früheren 


sacrum  v.  537  bei  Liv.  XXII,  10.  2:  si  res  publica  populi  Romani  Quir. 
ad  quinquennium  proximum  eodem  statu  steteiit;  votum  der  fratres 
Arvales  in  acta  fratr.  Arv.  in  C.  I.  L.YI,  1 p.  464  lin.  22.  510  lin.  44  f. 
512  col.  I,  35.  col.  II,  8.  524  col.  I,  7:  si  — in  eo  statu,  quo  nunc 
sunt  aut  eo  meliore  servaveris;  in  den  technischen  Ausdrücken  status 
quaestio,  causa,  contro versia , welche  allerdings  historisch  allein  die 
Freiheit  oder  Sclaverei,  die  Ingenuität  oder  Libertinität  und  Patronat, 
die  Vaterschaft  und  Kindschaft  betreffen,  indem  über  andere  status 
Civilklagen  nicht  gegeben  waren;  dann  namentlich  auch  noch  Cic.  de 
Leg.  I,  7,  23:  agnationibus  familiarum  distinguuntur  status  (durch  die 
Agnation  wird  der  status  familiarum:  der  Bestand,  die  Individualität 
der  Familie  bestimmt);  Anton.  Pius  bei  Ulp.  12  ad  Ed.  (D.  XXVIII, 
1,  15)  und  Pap.  3 Quaest.  (D.  I,  5,  8);  Gai.  I,  89.  Ulp.  1 Inst.  (D.  I, 
1,  1 § 2),  8 Disp.  (D.  XLVm,  4,  11),  12.  38  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  17, 

1 § 2.  I,  5,  20),  fr.  XX,  11.  Paul.  2 Reg.  (D.  XXXVIII,  1,  14),  senh 

rec.  II,  18,  1.  Modest.  7 Reg.  (D.  I,  5,  21);  Diocl.  im  C.  Just.  IV, 

21,  6;  Herrnog.  1 Iur.  Ep.  (D.  I,  5,  2);  Tert.  adv.  Nat.  II,  11.  Vgl. 
Brisson  de  Form.  I,  106  ff.  de  V.  S.  s.  v.  Schilling,  a.  O.  § 28  b.  c. 

4 Eine  treffende  Parallele  bietet  M.  Valer.  Messala  Corvinus  bei  Plin. 
H.  N.  XXXIV,  13,  137 : deminutio  familiae:  Einbusse,  welche  die  familia 
erleidet  in  Hinsicht  auf  ihre  bisherige  sociale  und  politische  Lebens- 
stellung. 
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Zeit,  einzig  und  allein  der  civis  Romanus  vorausgesetzt:  der 
Verlust  des  Status,  welchen  ein  anders  qualificirtes  Subject, 
wie  z.  B.  der  Peregrine  erleidet,  subsumirt  sich  nicht  der 
cap.  dem.5; 

b.  als  der  status,  dessen  Verlust  die  cap.  dem.  resultirt, 
wird  nicht  jede  Lebenslage  anerkannt,  vielmehr  von  Alters 
her  ausschliesslich  zwei  bestimmte  Lebensstellungen:  die 
civitas,  als  Bürgerrecht,  und  die  familia,  als  Hausangehörig- 
keit, woneben  später  nach  Entstehung  des  privatrechtlichen 
ius  gentium  noch  die  libertas  oder  Freiheit  gestellt  ward.6 
Solche  technische  Beschränkung  des  Ausdruckes  status  auf 
zwei,  resp.  drei  von  dem  ius  civile  Romanorum  zuerkannte 
Lebenslagen  allein  ergiebt  somit  in  der  That  zugleich  einen 
engeren  und  technischen  Begriff  von  status7; 


4 Vgl.  Ins  nat.  II,  86  IT.  Beil.  X § 2.  Nach  Cohn  a.  O.  45  ff.  soll  der 
Verhüt  der  libertas  für  den  peregrinus  die  cap.  dem.  max.  begründen; 
allein  es  ist  dafür  kein  Beweis  erbracht,  wohl  aber  widersprechen  die 
Quellen  in  A.  12.  17  einstimmig.  Und  dann  wiederum,  wie  unter  der 
civitas , deren  Verlust  die  cap.  dem.  magna  bewirkt,  alleinig  die  ßomana 
verstanden  ist  (A.  17),  so  ist  gleicliermaassen  unter  der  familia,  deren 
Verhüt  die  cap.  dem.  minor  bewirkte,  allein  die  des  civis  Rom.  ver- 
standen. Daher  bewirkt  der  Verkauf  des  Sclaven,  trotzdem  solcher 
familiaris  ist  (§  72  A.  15),  ebensowenig  cap.  dem.:  Paul.  11  ad  Ed. 
(D.  IV,  5,  3 § 1),  L Just  I,  16,4,  wie  die  durch  causae  probatio  resultirte 
Vaerwerfung  des  zur  Civität  gelangten  Latinus  oder  peregrinus  unter 
die  patria  potestas.  Daher  ist  irrig,  wenn  Savigny,  a.  O.  II,  63  f.  die 
Versetzung  des  Latinus  in  die  8claverei  oder  Peregrinität  als  Fall  der 
cap.  dem.  auffasst;  vgl.  Cohn  a.  0.  119  f. 

* Demnach  ist  das  Verfallen  in  Wahnsinn  zwar  eine  status  per- 
motatio  in  vulgärem  Sinne,  nicht  aber  eine  cap.  dem. 

7 Die  widersprechende  Aufstellung  von  Hugo,  R.  G. 11  119  ff.  ist 
unhaltbar.  Status  im  obigen  technischen  Sinne  tritt  nicht  bloss  in  der 
Umschreibung  als  status  permutatio  auf,  sondern  auch  sonst  noch  in 
den  Quellen,  so  bei  Ulp.  38  ad  Sab.  (D.  I,  5,  20):  qui  fnrere  coepit,  et 
statum  et  dignitatem,  in  qua  ftiit,  et  magistratum  et  potestatem  videtur 
retinere;  Gell.  VI,  18,  7.  Modest,  1 Pand.  (D.  IV,  5,  4);  Diocl.  im  C.  Just. 
EL  12,  6.  C(  instant,  im  C.  Th.  IV,  11,  5.  L Just.  I,  16,  5.  Dagegen  ist 
unbegründet  die  Annahme  von  Böcking , Pand.  § 31.  58.  Cohn,  a.  O. 
130  ff. , dass  status  technisch  die  Hausangehörigkeit  allein  begrifflich 
verteten  habe;  vielmehr  vgl.  wegen  der  betreffenden  Stehen  A.  12.  13. 
Im  Uebrigen  vgL  noch  Rein,  a.  O.  118  A.  2. 
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c.  indem  der  Verlust  des  maassgebenden  status,  gleich 
als  die  Wirkung,  durch  einen  Vorgang,  gleich  als  der  Ur- 
sache vermittelt  wird,  so  muss  solcher  Vorgang  an  dem 
maassgebenden  Subjecte  selbst  sich  vollziehen,  um  für  das- 
selbe eine  cap.  dem.  zu  ergeben.  Daher  bewirken  nicht  der 
Tod  oder  die  cap.  dem.  allein  des  paterfam.* * * * * * 8,  wohl  aber 
diejenige  cap.  dem.  desselben,  welche  zugleich  dessen  fami- 
liaris  der  potestas  seines  eigenen  neuen  Gewalthabers  mit 
unterwirft,  ebenso  eine  cap.  dem.  für  den  familiaris8*,  wie 
die  Annahme  eines  fremden  Bürgerrechtes  Seitens  des 
paterfam.,  welche  zugleich  die  Aufnahme  des  familiaris  in 
den  neuen  Bürgerverband  mit  vermittelt; 

d.  die  Causalverbindung  zwischen  dem  Verluste  des 
maassgebenden  status,  gleich  als  der  Wirkung,  und  zwischen 
dem  dieselbe  resultirenden  Vorgänge,  gleich  als  der  Ursache, 
muss,  damit  jener  Verlust  der  cap.  dem.  unterfalle,  gesetzt 
sein  durch  das  ius  im  Gegensätze  zum  fas,  und  durch  ius 
Romanorum  im  Gegensätze  zum  ius  peregrinorum.  Daher 
unterfällt  es  nicht  der  cap.  dem.,  wenn  durch  das  fas  oder 
durch  ein  ius  peregrinorum  ein  Verlust  des  maassgebenden 
Status  für  den  civis  Romanus  mit  irgend  welchem  Vorgänge 
verknüpft  ist9; 

e.  zum  Begriffe  des  Verlustes  vom  maassgebenden  status, 
welcher,  der  „deminutio“  inliegend,  die  cap.  dem.  resultirt, 


s Tod  z.  B.  Gai.  in,  114:  si  sine  capitis  deminutione  exierit  de 

potestate  parentis,  veluti  morte  eius;  daher  begründen  auch  keine  cap. 

dem.  die  Fällen  in  § 98  A.  1.  § 100  A.  19.  Dann  cap.  dem.  des  Gewalt- 

habers  allein:  Ulp.  29  ad  Ed.  (D.  XIV,  6,  8 § 4):  sive  capite  deminutus 

sit  sive  morte  patris  vel  alias  sui  iuris  sine  capitis  deminutione 

fuerit  eflfectus;  vgl.  Cohn,  a.  0.  122.  A.  1. 

8*  So  addictio  des  paterfam.:  § 94;  Arrogation  desselben:  Paul.  11 
ad  Ed.  (D.  IV,  5,  3 pr.). 

9 Daher  ergiebt  keine  cap.  dem.  der  durch  ius  sacrum  gesetzte 
Austritt  aus  der  patria  potestas  für  filiafam.  oder  filiusfam.,  welche  als 
virgo  Vestalis  oder  als  flamen  Dialis  capirt  werden:  § 99.  A.  8;  und 
ebensowenig  die  Sclaverei,  in  welche  der  im  Auslande  befindliche  civis 
Born,  etwa  nach  ius  civile  peregrinorum  versetzt  wird,  indem  das  ius 
Bomanorum  selbst  über  den  ab  hostibus  captus  sicher  nicht  servitus  ver- 
hängte: § 32. 
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genügt  ein  relativer,  nicht  aber  wird  erfordert  ein  absoluter 
Verlust  d.  h.  es  wird  die  deminutio  nicht  aufgehoben  da- 
durch, dass  dieselbe  nicht  reine  amissio,  sondern  eine  solche 
permutatio  ist,  bei  der  an  Stelle  des  Verlorenen  ein  Aequi- 
valent  eintritt,  somit  an  Stelle  der  verlorenen  civitas  oder 
familia  eine  andere.10 

So  daher  ergiebt  sich  aus  Alle  dem  die  Definition:  cap. 
dem.  ist  derjenige  Verlust  der  innegehabten  familia  (Haus- 
angehörigkeit) oder  civitas  (Bürgerrecht)  oder  später  auch 
libertas  (Freiheit),  welche  der  civis  Romanus  durch  einen 
an  ihm  selbst  sich  vollziehenden  Vorgang  auf  Grund  eines 
Rechtssatzes  des  ius  civile  Romanorum  erleidet. 

In  Bezug  auf  die  Status  nun,  deren  Verlust  die  cap. 
dem.  resultirt,  tritt  eine  doppelte  Theorie  in  den  Quellen 
hervor. 

Die  eine  Theorie  erkennt  drei  status  an,  deren  Verlust 
die  cap.  dem.  herbeiführt,  und  unterscheidet  danach  drei 
Unterarten  der  letzteren:  maxima,  media  oder  minor  und 
minima, 11  von  denen  die  erste  begründet  wird  durch  Verlust 
von  familia,  civitas  und  libertas,  die  media  durch  Verlust 
von  familia  und  civitas,  die  minima  endlich  durch  Verlust 
von  familia  allein.12 


10  So  z.  B.  PauL  Diac.  70,  10:  deminutus  capite  appellatur,  qui, 
dvitate  mutatus  est  et  ex  alia  familia  in  aliam  adoptatus  est;  vgl.  A.  12. 

11  GaL  I,  159:  cap.  dem.  — tribus  modis  accidit:  nam  aut  maxima 
cap.  dem.  aut  minor,  quam  quidam  mediam  vocant,  aut  minima; 

Elp.  fr.  XI,  10:  cap.  mimutionis  species  sunt  tres:  maxima,  media,  mini- 

Paul.  2 ad  Sab.  (D.  IV,  5,  11):  cap.  deminutionis  tria  genera  sunt: 
iMxima,  media,  minima;  tria  enim  sunt,  quae  habemus:  libertatem,  civi- 
ktem,  familiam;  dann  auch  Boeth.  in  Top.  p.  302:  cap.  deminutio  — 
vel  maxima  vel  media  vel  minima;  Papias  Vocab.  s.  v. : quae  (sc.  cap. 
deminationes)  sunt  tres:  maxima,  media,  minima;  Auson.  Edyll.  XI,  51: 
capitis  — minutio  triplex. 

12  Paul.  2 ad  Sab.  (D.  IV,  5,  11):  quum  — amittimus  — libertatem  et 
civitatem  et  familiam  maximam  esse  cap.  deminutionem ; quum  vero 
amittimus  civitatem,  libertatem  retinemus,  mediam  esse  cap.  deminutionem ; 
quum  et  libertas  et  civitas  retinetur,  famüia  tan  tum  mutatur,  minimam 
esse  cap.  deminutionem  constat;  Gai.  I,  160 — 162  (I.  Just.  I,  16,  1 — 3): 
n^xiina  est  cap.  dem.,  cum  aliquis  simul  et  civitatem  et  libertatem  amittit; 
nunor  sive  media  est  cap.  dem.,  cum  civitas  amittitur,  libertas  retinetur;  — 
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Dagegen  die  andere  Theorie  erkennt  lediglich  zwei  der- 
artige Status  an:  die  civitas  und  familia  und  unterscheidet 
dementsprechend  zwei  Unterarten  der  cap.  deminutio:  die 
magna,  herbeigeführt  durch  Verlust  der  civitas,  sei  es  für 
sich  allein,  sei  es  in  Verbindung  mit  der  libertas,  und  die 
minor,  begründet  durch  Verlust  der  familia13,  welche  zu- 
gleich auch  den  Verlust  der  gentilitas  zur  Folge  hat  (§  169). 

minima  est  cap.  dem.,  cum  et  civitas  et  libertas  retinetur,  sed  Status 
hominis  commutatur;  Ulp.  fr.  XI,  11 — 13:  maxima  cap.  dem.  est,  per 
quam  et  civitas  et  libertas  amittitur;  — media  cap.  dem.  dicitur,  per  quam 
sola  civitate  amissa  libertas  retinetur;  — minima  cap.  dem.  est,  per 
quam  et  civitate  et  libertate  salva  Status  dumtaxat  hominis  mutatur; 
Modest.  12  Pand.  (D.  XXXVIII,  10,  4 § 11):  capite  deminntus  £st,  ita 
ut  libertatem  et  civitatem  amitteret;  Boeth.  in  Top.  p.  302:  maxima 
(sc.  cap.  dem.)  est,  quum  et  libertas  et  civitas  amittitur  — ; media  vero, 
in  qua  civitas  amittitur,  retinetur  libertas  — ; minima,  quum  nec  civitas, 
nec  libertas  amittitur,  sed  Status  prioris  qualitatis  immutatur;  Papias  Voc. 
s.  v.:  maxima  (sc.  cap.  dem.)  est,  cum  libertas  et  civitas  amittitur  — ; 
media  in  qua  civitas  amittitur,  sed  retinetur  libertas  — ; minima  autem, 
cum  nec  civitas,  nec  libertas  amittitur,  sed  prior  Status  imminuitur.  Die 
Bestimmungen  der  cap.  dem.  minima  insbesondere  durch  Status  hominis 
mutatur  od.  ähnlich  bei  Gai.,  Ulp.,  Boeth.  u.  Pap.,  wie  bei  Paul,  sent 
ree.  III,  6,  29,  od.  durch  familiae  mutatio  bei  Paul,  ad  Sab.  cit.  u.  11 
ad  Ed.  (D.  IV,  5,  3 pr.  fr.  7 pr.)  erklären  sich  daraus , dass  dieselbe 
die  einzige  cap.  dem.  ist,  wo  ein  Status  im  technischen  Sinne  an  Stelle 
des  Verlorenen  eintritt,  wogegen  solches  bei  cap.  dem.  maxima  und 
media  nicht  der  Fall  ist,  daher  hier  in  den  Definitionen  amitti  gesagt 
wird,  ebenso  wie  von  Ulp.  12  ad  Ed.  (D.  IV,  5,  2 pr.),  Paul.  11  ad  Ed. 
(D.  IV,  5,  5 pr.),  Modest.  12  Pand.  (D.  XXXVIII,  10,  4 § 11),  Constant. 
im  C.  Th.  IV,  11,  5 od.  adimere  von  Justinian.  im  Cod.  III,  33,  16  § 2. 
Dagegen  die  obigen  Umschreibungen  der  cap.  dem.  als  Status  permutatio 
erklären  sich  dem  gegenüber  wiederum  daraus,  dass  hier  unter  permu- 
tatio  der  Wechsel  schlechthin,  nicht  aber  der  Wechsel  des  Status  im 
technischen  Sinne  in’s  Auge  gelaust  ist,  wie  z.  B.  auch  bei  Paul.  Di&c. 
in  A.  10. 

13  Ulp.  12  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  16,  1 § 4):  filius  — suus  heres  esse 
desinit,  si  cap.  deminutione  vel  magna  vel  minore  exiit  de  potestate; 
u.  (D.  XXXVIII,  17,  1 § 8):  cap.  deminntio  salvo  statu  contingens  — , 
magna  cap.  dem.  — , quae  vel  civitatem  adimit;  Callistr.  1 de  Cogn. 
m.  Ti.  13.  5.  6 31:  auotiea  man»  can.  dem.  intervenit  id  est  auum  libertas 
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Von  diesen  beiden  Classificationen  ist  aber  die  dicho- 
tomische  die  ältere,  die  trichotomische  die  jüngere,  wie  aus 
drei  Momenten  sich  ergiebt.  Denn  erstens  war  nach  ius 
Quiritmm  der  Apolis  gleich  rechtsunfähig  und  rechtlos, 
»ie  der  Sclave  (§  28),  so  dass  es  vom  Standpunkte  des  ius 
crrile  aus  im  Effecte  völlig  gleich  war,  ob  Jemand  die  civitas 
allem  oder  zugleich  auch  die  libertas  verlor;  vielmehr  ward 
eine  Aenderung  hierin  erst  durch  das  privatrechtliche  ius 
gentium  begründet,  indem  nunmehr  der  Verlust  der  Civität 
nur  die  Rechts-Fähigkeit,  wie  -Zuständigkeit  des  ius  civile, 
nicht  aber  des  ius  gentium  zerstörte,  wogegen  der  Verlust 
der  libertas  auch  die  letztere  vernichtete. 

Sodann  herrscht  die  trichotomische  Classification  aus- 
schliesslich in  Werken  der  jüngeren  Rechtssysteme:  theils 
in  den  Institutionen-  und  Regularum -Werken,  so  bei  Gai. 
und  Ulp.  (A.  12),  theils  in  den  Edicts werken , so  des  Ulp. 
undPauL14,  wogegen  die  dichotomische  Eintheilung  auftritt 
bei  Ulp.  ad  Sab.  (A.  13),  und  dies  wiederum,  da  Ulp.  ander- 
wärts die  trichotomische  Eintheilung  aufstellt,  nur  so  sich 
erklärt,  dass  dort  die  erstere  aus  den  älteren  Sabinus-Werken 
dem  ülpian  entgegengebracht  und  so  von  diesem  beibehalten 
wurde.  Und  dieser  Sachverhalt  wird  namentlich  dadurch 
völlig  evident,  dass  Paul.  2 ad  Sab.  (A.  12)  die  tricho- 
tomische Eintheilung  ex  professo  und  als  maasgebend  an 
die  Spitze  stellt  und  gleichwohl  in  3 ad  Sab.  (A.  13)  wider- 


*mtutem  redigitur,  sondern  in  dem  Sinne:  er  erleidet  eine  Freiheits- 
*trafe);  Paul.  3 ad  Sab.  (D.  XXXVI II , 2,  1):  capitis  deminutus  ex 
!«gn»  causa.  Die  cap.  dem.  magna  wird  umschrieben  durch  in  civitate 
^oe  desinere:  8.  C.  Suellianum  in  Dig.  XXXVIII,  4,  1 pr.  vgl.  Pomp. 
< S.  C.  (D.  cit.  13  § 2);  Rescr.  bei  Ulp.  2 de  Off.  Cons.  (D.  XXXIV,  1, 
t);  Ulp.  13  ad  L Jul.  et  Pap.  (D.  XXXV,  1,  59,  § 1),  37  ad  Sab.  (D. 
HVI,  2,  11  § 4).  Und  sodann  indem  bei  cap.  dem.  minor  allein  ein 
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spruchsvoller  Weise  in  den  Ideenkreis  der  dichotomischen 
Einteilung  einlenkt. 

Und  endlich  für  libertas  ist  die  älteste  juristisch  tech- 
nische Bedeutung  nicht  die  bei  der  cap.  dem.  maxima  maass- 
gebende : als  der  vom  Rechte  zuerkannte  Personen-Stand  der 
Freiheit  im  Gegensätze  zur  Sclaverei,  wie  zum  in  libertate 
morari,  sondern  vielmehr  die  Stellung  als  paterfamilias  (§  76). 

Danach  aber  stellen  sich  für  die  obigen  beiden  Classi- 
ficationen die  historischen  Verhältnisse  dahin  fest,  dass  bis 
zum  zweiten  Jahrzend  des  6.  Jahrh.,  als  dem  Zeitpunkte  der 
Entstehung  des  privatrechtlichen  ius  gentium,  die  Classifica- 
tion von  cap.  dem.  magna  und  minor  die  alleinig  herrschende 
war  und  diese  nun  auch  von  S.  Aelius  Paetus  Catus  in 
seinen  Tripertita  adoptirt  wurde,  von  wo  aus  dann  die- 
selbe in  die  an  das  Aelius-System  sich  anlehnende  spätere 
Litteratur  und  so  nun  auch  in  das  Sabinus-System  und  die 
spätere  Sabinus-Litteratur  mit  überging15;  dass  dagegen  die 
trichotomische  Eintheilung  erst  von  6 Jahrh.  ab  in  Auf- 
nahme kommen  konnte  und  erst  in  der  Litteratur  auftritt, 
welche  den  der  ausgehenden  Republik  angehörigen  Rechts- 
systemen folgt.10  Und  zwar  stellt  jene  ältere  Eintheilung 
gegenüber  in  der  cap.  dem.  magna  den  totalen  Verlust,  in 
der  minor  dagegen  die  blosse  Minderung  der  Rechtsfähig- 
keit nach  ius  civile  Rom.  Immerhin  aber  stützt  sich  die 
Theorie  von  den  mehrfachen  cap.  deminutiones  auf  eine 
potenzirte  Ordnung  der  dabei  maassgebenden  Lebensver- 
hältnisse: indem  das  höhere  ohne  das  mindere  nicht  vor- 
handen sein  kann,  so  schliesst  der  Verlust  des  niederen:  der 
civitas  zugleich  den  des  höheren:  der  familia  mit  ein,  so 
dass  solche  graduelle  Steigerung  des  Verlustes  in  den  Unter- 
arten der  cap.  dem.  sich  verwirklicht. 

Was  im  Besonderen  aber  die  einzelnen  status  betrifft» 


15  So  auch  Justin,  im  Cod.  III,  33,  17,  der  bei  Gelegenheit  einer 
ex  libris  Sabinianis  quastio  relata  den  Ausdruck  cap.  dem.  magna  ver- 
wendet. Im  Uebrigen  vgl.  Voigt,  Aelius-  und  Sabinus-System  § 3 f. 

10  Somit  wahrscheinlich  zuerst  in  des  Qu.  Mucius  Jur.  civ.  und  des 
Servius  libri  ad  Brutum  de  Edicto:  Voigt,  a.  0.  § 3.  8. 
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so  ist  unter  civitas  die  civitas  Romana  allein  inbegriffen17, 
während  für  die  Bedeutung  von  familia  die  Thatsache  ent- 
scheidend ist,  dass  die  cap.  dem.  minor  eintritt  nach 
Gai.  I,  162:  in  his,  qui  mancipio  dantur  quique  ex  manci- 
patione  manumittuntur,  adeo  quidem,  ut  quotiens  quisque 
mancipetur  aut  manumittatur,  totiensjcapite  deminuatur, 
insofern  hiernach  der  im  Mancipium  Befindliche  ebenso  durch 
seine  Yeräusserung  in  das  Mancipium  eines  Anderen,  als 
auch  durch  seine  Manumission  eine  cap.  dem.  erleidet.18 
Denn  da  der  in  mancipio  Befindliche  nicht  Familienglied 
i h.  nicht  Agnat  seines  Gewalthabers,  vielmehr  gleich  dem 
Sclaven  einzig  und  allein  familiaris  d.  h.  Hausangehöriger 
oder  Mitglied  der  domus  familiaque  ist,  so  kann  demnach 
familia  in  obiger  Beziehung  schlechterdings  nicht  die  Agnaten - 
familia,  sondern  vielmehr  allein  die  domus  familiaque  oder 
das  Hauswesen,  die  Hausgenossenschaft  bezeichnen,  dem- 
gemäss daher  die  cap.  dem.  minima  der  Verlust  der  Haus- 
angehörigkeit oder  der  Mitgliedschaft  in  der  domus  familiaque 
ist,  welche  der  civis  Romanus  sei  es  als  paterfamilias  oder 
al3  mulier  sui  juris,  sei  es  als  familiaris  bisher  inne  hatte.19 


17  VgL  A.  12  und  insbesondere  Justin,  im  Cod.  UI,  33,  16  § 2: 
cap.  dem.,  quae  vel  libertatem  vel  civitatem  Komanam  possit  adimere. 

13  So  auch  I.  Just.  I,  16,  3.  vgl.  Schilling,  a.  O.  § 32  x. 

13  In  unserer  Wissenschaft  treten  drei  verschiedene  Auffassungen  her- 
vor: A.  familia  ist  aguatio,  somit  cap.  dem.  minima  der  Verlust  der  Agnation, 
»Marezoll,  Inst.  § 67 ; allein  der  in  mancipio  Befindliche  ist  nicht  Agnat 
and  unterliegt  dennoch  der  cap.  dem.  min.  — B.  Familia  ist  Familienverhält- 
uiss,  somit  ist  cap.  dem.  min.  1.  Veränderung  des  Familienverhältnisses 
schlechthin,  so  z.  B.  Schilling  a.  O.  § 29.  30.  32;  allein  a.  die  Ehe  ist 
sicher  ein  Familienverhältniss,  dennoch  aber  bewirkt  die  Scheidung  der 
Ehe  mit  Ausnahme  der  diffareatio  weder  für  den  Mann,  noch  für  die 
Frau  eine  cap.  dem.;  und  gleiches  gilt  von  der  Eingehung  der  gewalt- 
freien  Ehe,  von  der  Tutel  u.  dergl.  b.  der  in  mancipio  Befindliche  hat 

nicht  wie  «chill imr  8 30  v fPaTni  1 ^ 1 „ ; ,1  _ i -1  orvn^-./'Vi 


Digitized  by  Google 


32 


§ 73. 

Was  endlich  den  systematischen  Werth  des  Begriffes 
der  cap.  dem.  und  ihrer  Unterarten  betrifft,  so  fasst  unsere 
Wissenschaft  denselben  als  specifisch  juristischen  Lehrbe- 
griff auf,  der  den  doctrinellen  Mittelpunkt  einer  Theorie 
vom  Verluste  bald  der  Rechtsfähigkeit  der  Person20,  bald 
wohl  auch  der  Rechtszuständigkeit  des  Rechtssubjects21  er- 
kennen gar  nicht  eine  doppelte  Unterart  der  cap.  dem.  min.,  sondern 
nur  eine  einige  Gattung  derselben:  vgl.  Schilling,  a.  O.  § 32 r;  c.  diese 
Wesenbestimmung  der  cap.  dem.  min.  schliesst  von  solcher  verschiedene 
Vorkommnisse  aus,  welche  nach  den  Quellen  darunter  fallen,  nämlich 
aa.  die  Versetzung  aus  der  patria  potestas  in  eine  andere  patria  potestas 
oder  manus  ohne  Durchgang  durch  das  mancipium:  bei  Arrogation, 
Adoption  und  Emancipation  des  Vaters  vom  Betroffenen:  Paul.  11  ad 
Ed.  (D.  IV,  5,  3 pr.),  sowie  bei  conventio  in  manum  der  in  patria 
potestate  Befindlichen  durch  confarreatio  oder  usus  (§  90  A.  25) ; bb.  der 
Uebergang  aus  dem  mancipium  in  das  des  Andern  und  cc.  die  manu- 
missio  aus  dem  mancipium:  A.  18,  wie  dd.  die  diffareatio  (§  161  A.  10). 
— C.  Familia,  wie  auch  Status  und  caput  bezeichnen  den  Rechtskreis, 
der  gebildet  wird  durch  den  paterfam.  und  die  in  dessen  potestas  be- 
findlichen Freien,  so  Böcking,  Pand.  § 58  und  ähnlich  Cohn,  a.  O.  126. 
In  dieser  Bestimmung  ist  allerdings  irrig,  dass  begrifflich  von  der  familia 
die  Sclaven  ausgeschlossen  werden,  da  auch  diese  familiäres  sind  (§  72 
A.  15);  allein  im  Uebrigen  stimmt  diese  Definirung  mit  meiner  obigen 
überein.  Es  wird  jedoch  diese  Bestimmung  von  Böcking  dadurch  wieder 
verderbt,  dass  nach  demselben  alle  und  jede  cap.  dem.  lediglich  Zer- 
störung jener  Mitgliedschaft  an  der  Hausgenossenschaft  ist  und  so  nun 
lediglich  eine  einzige  dreifach  potenzirte,  nicht  aber  drei  verschiedene 
cap.  deminutione8  anerkannt  werden.  Dies  aber  widerspricht  den  Quellen 
theils  direct : demi  diese  erkennen  in  der  That  mehrere  verschiedene 
cap.  deminutiones  an:  A.  11,  theils  insofern,  als  nach  den  Quellen  die 
amissio  civitatis  oder  et  libertatis  et  civitatis  das  Wesen  selbst  der  cap. 
dem.  media  od.  maxima  ergiebt:  A.  12,  nicht  aber  lediglich  als  Ursache 
vom  Verluste  der  familia  in  Betracht  kommt. 

20  So  Schilling,  a.  0.  § 26  e.  Savigny,  a.  O.  II,  62.  478.  Becker, 
a.  O.  116.  Nach  Scheurl,  a.  0.  232  ff.  u.  A.  soll  die  cap.  dem.  als  Zer- 
störung der  privatrechtlichen  Persönlichkeit  aufgefasst  worden  sein,  ver- 
bunden bei  media  und  minima  mit  dem  Wiedererwerbe  einer  anderen, 
so  dass  also  die  alten  Rechtsverhältnisse  durchgehends  untergingen, 
Wo ch  wieder  auflebten,  demnach  daher  z.  B.  die  die  cap.  dem. 
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geben  soll.  Allein  beide  Annahmen  sind  unhaltbar,  da 
den  Unterarten  der  cap.  dem.  doch  nur  ein  einiger  Ein- 
theilungsgnmd  unterliegen  kann,  weder  aber  die  Rechts- 
fähigkeit, noch  auch  die  Rechtszuständigkeit  einen  solchen 
ergiebt*  der  gleichmässig  allen  gegebenen  Eintheilungsgliedern 
und  den  denselben  unterfallenden  Sondererscheinungen  sich 
unterbreitete.  Denn  hinsichtlich  der  Rechtsfähigkeit  ergeben 
allerdings  maassgebende  Qualificationen  des  Individuums 
die  libertas  für  das  ius  gentium,  die  civitas  für  das  ius 
civile  und  das  sui  juris  esse  für  die  Vermögensfahigkeit; 
allein  das  alieni  iuris  esse,  dessen  Vertauschung  doch  die 
cap.  dem.  min.  mit  begründet,  ergiebt  wiederum  keine  eigene 
Qualification  des  Individuum  für  irgend  welche  Sphäre  der 
Rechtsfähigkeit:  es  resultirt  dieser  Fall  der  cap.  dem. 
keinerlei  Aenderung  der  letzteren  für  den  Betroffenen.  Und 
dann  wiederum  hinsichtlich  der  Rechtszuständigkeit  sind 
zwar  Gentilität  und  Agnation  Delations-,  somit  bedingte 
Erwerbs-Gründe  wohlerworbener  Rechte , nicht  aber  die 
ohne  Agnation  auftretende  Hausangehörigkeit  des  freien 
Hörigen,  daher  dessen  cap.  dem.  min.  den  Verlust  weder 
eines  wohlerworbenen  Rechtes,  noch  eines  Delationstitels 
resultirt,  während  wiederum  die  cap.  dem.  max.  und  media 
wohlerworbene  Rechte  nur  insofern  zerstören,  als  sie  den 
betreffenden  Grad  der  Rechtsfähigkeit  selbst  entziehen. 

Dies  aber  ergiebt,  dass  die  cap.  dem.  in  Wahrheit  kein 
specifisch  juristischer  Begriff  ist,  welcher,  in  seiner  Wesen- 
bestimmung von  juristisch  theoretischen  Gesichtspunkten 
ausgehend,  zu  dem  Zwecke  geschaffen  worden  wäre,  gegebene 
Rechtsordnungen  einheitlich  zusammenzufassen  und  syste- 
matisch zu  gruppiren;  sondern  dass  vielmehr  dieselbe  nur 
ein  vulgärer,  obwohl  zu  juristischer  Verwendung  erhobener 
Begriff  ist:  indem  der  Verlust  von  civitas  und  familia  in 
socialer,  wie  rechtlicher  Beziehung  von  der  entscheidendsten 
Bedeutung  für  die  Lebensstellung  des  Individuum  wrar,  so 
war  damit  der  Volksanschauung  die  naheliegende  Veran- 
lassung gegeben,  die  mehrfachen  solchen  Verlust  resultiren- 
den  Lebensvorgänge  in  dem  Begriffe  der  cap.  dem.  ein- 
heitlich und  übersichtlich  zusammenzufassen  und  in  der 

Voigt  XII  T*f.  II.  3 


Digitized  by  Google 


34 


§ 73. 

Eintheilung  von  cap.  dem.  magna  und  minor  wiederum  zu 
differentiiren.  Allein  in  der  That  ist  es  eben  nur  der  Verlust 
ganz  an  und  für  sich  solcher  hochwichtigen  Lebensstellungen, 
der  in  jenem  Begriffe  und  dessen  Unterarten  seinen  Aus- 
druck erhält,  wogegen  keinerlei  weitere  juristische  Cou- 
sequenzen  oder  Ordnungen,  die  mit  solchem  Verluste  etwa 
Hand  in  Hand  gehen,  wesenbestimmende  Merkmale  jenes 
Begriffes  ergeben.  Und  solchen  Sachverhalt  bekundet  denn 
auch  die  röm.  Jurisprudenz  selbst:  nach  ihr  ist  die  cap. 
dem.  begrifflich  nur  eine  Status  permutatio  und  durchaus 
nichts  weiter. 

Solchen  vulgären  Begriff  aber  übernahm  und  verwendete 
die  Jurisprudenz22,  ähnlich  wie  z.  B.  den  gleichartigen  Be- 
griff der  mors.  Allein  auch  sie  verwendete  jenen  Begriff 
durchaus  nicht  als  Ausgangs-  und  Mittelpunkt  für  die 
systematische  Darstellung  gewisser  geschlossener  Lehr- 
gruppen: denn  nirgends  in  den  Quellen  wird  daran  etwa 
die  Darstellung  von  der  Rechtsfähigkeit  oder  von  dem 
Rechtsverluste  im  Allgemeinen  angeknüpft;  vielmehr  ver- 
wendete sie  jenen  Begriff,  parallel  dem  der  mors,  lediglich 
punctuell:  an  der  einen  Stelle  zur  Darlegung  des  Effectes, 
welchen  die  cap.  dem.  auf  die  Rechtszuständigkeit:  auf 
Rechts-Erwerb,  wie  -Verlust  ausübte,  an  der  anderen  Stelle 
zur  Darlegung  des  Effectes,  welchen  die  cap.  dem.  magna 
in  Bezug  auf  die  Rechtsfähigkeit  hatte.23 


22  Völlig  andere  Aufstellungen  in  Betreff  der  Entwickelungsgeschichte 
der  cap.  dem.  bietet  Cohn  a.  O.  387  ff.,  wonach  die  letztere  ein  doctrineller 
Lehrbegriff  ist,  der  zuerst  an  der  cap.  dem.  min.  ausgebildet  und 
verwendet  ward.  Allein  es  fehlen  dafür  die  Beweise,  während  A.  1 
Gegenbeweise  ergiebt. 

23  Die  cap.  dem  wird  in  dieser  Maasse  berücksichtigt  in  dreifacher 
Beziehung:  in  Bezug  auf  die  Hechte,  welche  das  ius  gentium,  welche 
das  ius  civile  und  welche  die  Verwandtschaft  gewährte  in  ihrer  vier- 
fachen Sonderbeziehung  von  Gentilität  (Cic.  Top.  0,  29),  Agnation  (so 
z.  B.  Gai.  I,  158.  163),  patria  potestas  (so  z.  B.  Gai.  I,  128)  und  Suität 
(so  z.  B.  Gai.  III,  19),  und  so  nun  z.  B.  bezüglich  hereditas,  wie  tutela 
legitima  u.  dergl.  (vgl.  Schilling,  a.  O.  § 26  e),  und  dann  auch  wieder 
bezüglich  des  Patronates  mit  seinem  mannichfachen  Hechtsgehalte  (so 
z.  B.  Gai.  HI,  51). 


Digitized  by  Google 


35 


§ 74. 


Und  jener  Sachverhalt  entspricht  nun  auch  allein  den 
historischen  Verhältnissen  der  betreffenden  Zeiten:  der  Be- 
griff der  cap.  dem.,  den  älteren  Zeiten  vor  Erblühen  der 
Rechtswissenschaft  angehörig,  konnte  nicht  das  Product 
einer  wissenschaftlichen  Theorie  des  Rechtes  sein,  sondern 
nur  das  Product  der  Volksanschauung  selbst,  welche  in 
ihrer  Art  und  Weise  gewisse  Vorgänge  im  Leben  des 
Einzelnen  und  deren  Rückwirkung  auf  dessen  sociale,  wie 
juristische  Stellung  in  das  Auge  fasste  und  sich  zurecht 
legte,  wie  entsprechende  Begriffe  und  Urtheile  sich  bildete. 

§ 74. 

Die  dinglichen  liechte  und  die  vindicatio  im  Allgemeinen . 

Eine  gemeinsame  Gattungsbezeichnung  für  das  ding- 
liche Recht  fehlte  der  älteren  Zeit;  vielmehr  gewann  das- 
selbe seine  Anerkennung  und  terminologische  Ausprägung 
nur  in  der  ihm  entsprechenden  Klagart:  der  vindicatio, 
die  sonach  als  die  das  dingliche  Recht  vertretende  Er- 
scheinung von  der  ältesten  Anschauung  erfasst  ward1. 
Sodann  ergaben  aber  auch  die  domus  familiaque  und  die 


§ 74:  Wetz  eil , der  röm.  Vind.  Pr.  Eck,  d.  sogen,  doppeseitigen 
Klagen  7 ff.  Lotmar,  z.  leg.  a.  sacramento  in  rem.  Brinz,  z.  Contravindic. 
in  der  leg.  a.  sacr.  in  Festgabe  für  Spengel,  München  1877.  Lotmar,  krit. 
Studien  in  Sachen  der  Contravindic.  Münderloh  in  Ztschr.  f.  R.  G.  1878 
XHI,  445  ff.  Roth  in  Zeitsclir.  der  8av.  Stiftung  1882  III,  121  ff. 

1 Ygl.  § 34,  sowie  Gai.  II,  5:  appellantur  — in  rem  quidem  actiones 
vindicationes;  Ulp.  Reg.  (D.  XLIY,  7,  25  pr.):  actionum  genera  sunt 
duo:  in  rem,  quae  dicitur  vindicatio  etc.,  der  jedoch  dann  die  jüngere 
und  engere  Wesenbestimmung  von  vindicatio  als  Eigenthumsklage  giebt. 
Der  frühere  weitere  Begriff  tritt  zu  Tage  nicht  allein  in  den  alten  Aus- 
drücken wie  in  libertatem,  in  servitutem,  rei,  servitutis , hereditatis, 
vindicAtio  (§  76  A.  10.  § 82  A.  1.  13.  § 103  A.  12.  § 105  A.  9),  sondern 
auch  noch  in  jüngeren  Ausdrucks  weisen  wie  vindicatio  Status:  Hermog. 
6 Jur.  Ep.  (D.  XL,  15,  3),  in  ingenuitatem:  Paul.  6 Reg.  (D.  XL,  12,32), 
dominii:  Marcian.  ad  form.  hyp.  (D.  XX,  1,  16  § 5),  Ulp.  55  ad  Ed. 
(D.  XL,  12,  8 § 1),  Diocl.  in  fr.  Yat.  315  und  im  C.  Just.  III,  33,  11, 
successionis : Diocl.  das.  VI,  9,  4,  pignoris,  hypothecae:  Marcian.  1.  o. 
(D.  XX,  1,  16  § 3),  Diocl.  im  C.  Just.  IV,  24,  10.  — Wegen  der  Grund- 
bedeutung von  vindicare  s.  § 54  A.  8. 
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Stellung  des  Individuum  innerhalb  derselben  das  gemeinsame 
sociale  Fundament  der  dinglichen  Rechte. 

Im  Besonderen  aber  tritt  das  dingliche  Recht,  wie  in 
§ 34  dargelegt,  von  vorn  herein  in  vier  verschiedenen  Sonder- 
erscheinungen zu  Tage : als  libertas  im  ältesten  technischen 
Sinne  d.  i.  das  Recht  des  paterfamilias  an  seiner  Stellung 
als*  homo  sui  iuris,  somit  ein  Statusrecht  an  der  eigenen 
Person,  geschützt  durch  in  libertatem  vindicatio  auf  ex  iure 
Quir.  liberum  esse;  sodann  als  manus  im  ältesten  technischen 
Sinne  d.  i.  das  Recht  des  paterfamilias  an  den  körperlichen 
Bestandtheilen  seiner  domus  familiaque : an  seinen  familiäres, 
wie  seinen  res,  somit  ein  Zubehörigkeits-  oder  Proprietäts- 
recht, geschützt  durch  rei  vindicatio  auf  hominem  oder  rem 
ex  iure  Quir.  meum  esse;  ferner  als  hereditas:  Suecessions- 
recht  an  der  domus  familiaque  eines  Verstorbenen  in  deren 
Totalität  und  als  einheitlichem  Ganzen,  geschützt  durch 
hereditatis  vindicatio  auf  hereditatem  ex  iure  Quir.  meam 
esse;  endlich  als  tutela  im  engeren  technischen  Sinne  d.  i. 
das  Recht  des  paterfamilias  an  dem  anderen  homo  sui 
iuris,  somit  ein  Schutz-  oder  Vormundschaftrecht,  geschützt 
durch  tutelae  vindicatio  auf  hominem  ex  iure  Quir.  in  mea 
tutela  esse. 

Diese  vindicatio  nun,  welche  sonach  die  den  dinglichen 
Rechten  eigen thümliche  Klagart  ist,  gewinnt  ihre  Wesen- 
eigenthümlichkeit  zunächst  in  dem  civilrechtlichen  Momente, 
dass,  indem  dem  Berechtigten  nicht  ein  individuell  Ver- 
pflichteter, vielmehr  die  Gesammtheit  aller  übrigen  Mit- 
bürger gegenübersteht  mit  der  negativen  Verpflichtung,  der 
Störung  des  Berechtigten  bei  Ausübung  seines  Rechtes  sich 
zu  enthalten,  die  Möglichkeit  der  Verletzung  des  dinglichen 
Rechtes  als  solchem  nicht  auf  ein  bestimmtes  Individuum 
beschränkt  ist,  vielmehr  auf  alle  neben  dem  Berechtigten 
stehenden  Rechtsgenossen  sich  erstreckt,  somit  also  die 
Individualität  des  Klagverpflichteten  a priori  völlig  indeter- 
minirt  ist,  vielmehr  erst  durch  die  wirklich  beschehene 
Rechtsverletzung  bestimmt  wird. 

Dagegen  in  der  processualischen  Gestaltung  der  vindi- 
catio sind  es  zwei  characteristische  Merkmale,  welche  die- 
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selbe  im  Allgemeinen  kennzeichnen : einestheils  die  Conception 
der  inten tio  auf  ex  iure  Quir.  esse,  welche  so,  dm  Gegen- 
sätze zu  den  persönlichen  Klagen  nicht  auf  eine  Anrede 
des  Klägers  an  den  Beklagten  sich  concipirend,  die  obige 
civilrechtliche  Eigenthiimlichkeit  der  Klage  reflectirt;  und 
anderntheils  das  manum  adserere  des  Klägers.  Im  Uebrigen 
aber  characterisirt  sich  die  vindicatio  mit  defensio  des  Be- 
klagten theils  durch  das  manum  conserere  der  Partheien, 
theils  durch  das  vindicias  dicere  des  ius  dicens,  während 
wiederum  die  vindicatio  mit  confessio  des  Beklagten  durch 
eine  pronuntiatio  des  ius  dicens  sich  kennzeichnet,  welche 
als  addictio  oder  resp.  dictio  des  ius  dicens  die  intentio  -des 
Klägers  sanctionirt. 

Was  im  Besonderen  nun  zuvörderst  die  intentio  betrifft, 
so  concipirt  sich  dieselbe  übereinstimmend  nach  der  Structur 
hunc  ego  hominem  oder  hanc  ego  rem  ex  iure  Quiritium  — 
esse  aio,  während  das  von  solchem  Objecte  ausgesagte  Pr&- 
dicat  je  nach  der  Verschiedenheit  der  Klage  als  in  liber- 
latem,  rei,  hereditatis  und  tutelae  vindicatio  verschieden 
sich  concipirt : auf  liberum,  meum,  meam  und  in  mea  tutela 
esse  und  in  diesen  besonderen  Conceptionen  in  § 76,  82, 
105  und  110  zu  erörtern  ist.  Für  das  grammatische  Subject 
aber  jenes  Satzes  ist  nur  das  Wort  homo,  als  Bezeichnung 
•des  Menschen  solenn  (§  82  A.  3),  wogegen  der  Ausdruck 
res  lediglich  schematisch  ist  d.  h.  in  concreto  durch  eine 
nachstehend  zu  erörternde  Artbezeichnung  des  Objectes 
ersetzt  wird. 

Solcher  intentio  tritt  jedoch  noch  voran  eine  im  Nomi- 
nativ gegebene  designatio  rei  oder  Angabe  der  causa  des 
Yindicationsobjectes  d.  i.  gewisser  zu  dessen  concreter  In- 
üividualisirung  geeigneter  Merkmale.2  Und  zwar  dient  zur 
Formulirung  solcher  causa  bei  der  rei  vindicatio  von  Sachen 
und  bei  hereditatis  vindicatio  vor  Allem  die  Artbezeichnuug 
des  betreffenden  Objectes,  wobei  indess  im  Einzelnen  wie- 
derum eine  verschiedene  Ordnung  Platz  greift,  indem  bei 

2 lieber  diesen  Begriff  von  causa  vgl.  Voigt,  Cond,  ob  caus.  27  ff.; 
dann  insbesondere  noch  Pomp.  37  ad  Ed.  bei  Ulp.  16  ad  Ed.:  §S2  A.  7, 
vgl.  A.  11. 


Digitized  by  Google 


38 


§ 74. 


der  hereditatis  vindicatio  das  Wort  hereditas  (§  105  A.  14), 
im  Uebrigen  aber  bei  Grundstücken  das  Wort  fundus  (§82 
A.  10)  und  bei  den  Servituten  deren  technische  Special- 
bezeichnungen als  rivus,  aqua,  actus  und  iter  (§  103  A.  2) 
solenn  sind,  bei  Mobilien  dagegen  deren  concrete,  durch  die 
Volksanschauung  und  Sprache  gegebene  Artbezeichnung 
eintritt.  Und  zu  solchen  Artbezeichnungen  treten  sodann 
gewisse,  das  Object  nach  seiner  Individualität  näher  kenn- 
zeichnende Angaben,  wobei  die  Praxis  für  die  Auswahl  der 
betreffenden  Merkmale  gewisse  Regeln  an  die  Hand  gab. 
Denn  so  war  bei  Fungibilien  die  designatio  je  nachdem 
durch  Angabe  von  Gewicht  oder  Maass  oder  Zahl,  bei 
anderen  Mobilien  dagegen  durch  Angabe  anderer  Merk- 
male zu  machen3,  während  wiederum  bei  Immobilien,  wie 
bei  Servituten  der  Individualname  des  betreffenden  Grund- 
stückes4, bei  einem  Nachlasse  endlich  der  Name  des  Erb- 
lassers aüzugeben  ist  (§  105  A.  14).  Ein  Beispiel  der  Con- 
ception  solcher  causa  bei  Vindication  eines  Grundstückes 
bietet  Cic.  p.  Mur.  12,  26: 

Fundus  [Capenates]5,  qui  est  in  agro,  qui  Sabinus  voca- 
tur,  hunc6  ego  fundum  ex  iure  Quir.  meum  esse  aio. 


3 Paul.  6 ad  Ed.  (D.  VI,  1,  6):  si  in  rem  aliquis  agat,  debet  desi- 
gnare  rem  et  utrum  totani  an  partem  et  quotam  petat.  — Octavenus  ita 
definit,  quod  infectae  quidem  materiae  pondus,  signatae  vero  numerum, 
factae  autem  speciem  dici  oportet;  sed  et  mensura  dicenda  erit,  cum  res 
mensura  continebitur.  Et  si  vestimenta  nostra  esse  — petamus,  utrum 
numerum  eorum  dicere  debebimus,  an  et  colorem?  Et  magis  est  ut 
utrumque ; nam  illud  inhumanum  est  cogi  nos  dicere,  trita  sint  an  nova. 
Quamvis  et  in  vasis  occurat  difficultas,  utrum  lancem  dumtaxat  d.ci 
oporteat  an  etiam,  quadrata  vel  rutunda  vel  pura  an  caelata  sint,  quae 
ipsa  in  petitionibus  quoque  adicere  difficile  est,  nec  ita  coartanda  res  est. 

Vgl.  Cujac,  Becitatt.  ad  Fand.  leg.  cit.  Dann  z.  B.  auch  die  designatio 
rei  bei  Gai.  IV,  37:  patera  aurea,  sowie  Paul.  28  ad  Ed.  (D.  XII,  I,  6), 
und  endlich  die  bei  der  mancipatio  zur  Angabe  der  causa  verwendeten 
Merkmale  in  § 84  A.  9. 

4 Paul.  6 ad  Ed.  (D.  VI,  1,  6):  fundum  petiturus  nomen  eius  et 

quo  loco  sit  dicere  debebit;  § 82  A.  10. 

' “ “■»«»'  aus.  füfirt  sie  jedoch  in  WJL 
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Dafern  dagegen  das  Vindicationsobject  ein  Mensch  war, 
so  ergiebt,  wie  bemerkt,  zunächst  das  Wort  homo  die  all- 
gemeine, wie  solenne  Artbezeichnung  des  Objectes  für  die 
causa,  während  im  Uebrigen  beim  Sclaven  dessen  einiger 
Name,  daher  in  ältester  Zeit  Lucipor  u.  dgl.,  in  späterer 
Zeit  Syrus,  Syra  und  dgl.  verwendet 7,  bei  Unsicherheit  des 
Namens  aber  homo  Lucipor  sive  is  quo  alio  nomine  est 
gesagt,  bei  Unkenntniss  des  Namens  endlich  in  entsprechen- 
der Weise  geholfen  wird,  so  homo,  qui  ex  Lucii  Titii  here- 
ditate  est  oder  qui  ex  Pamphila  natus  est,  und  dann  etwa 
noch  die  Angabe  des  Alters,  der  Nationalität  und  dgl.  bei- 
gefügt wird.9  Endlich  wiederum  bei  dem  Freien  bestand 
die  besondere  causa  aus  dem  vollen  Namen  desselben,  somit 
aus  praenomen  und  nomen,  sowie  beim  Manne  aus  Angabe 
der  tribus,  eventuell  aus  cognomen 9,  wozu  dann  bei  Vindi- 
cation  des  agnatischen  familiaris  noch  die  maassgebende 
Qualification  als  uxor,  nurus,  filiusfam.,  fiiiafam.,  nepos,  neptis 
und  dgl.  trat  (§  82). 

Andrerseits  schloss  wiederum  unmittelbar  an  die  intentio 
und  als  deren  Bestandtheil  sich  an  die  Clausel  secundum 
suam  causam,  sicuti  dixi10,  wodurch  der  in  der  designatio  an- 


Instrmn.  fiduc.  in  C.  I.  L.  II  no.  5042  lin.  1 f. : fundum  Baianum,  qui 
est  in  agro,  qui  Veneriensis  vocatur,  pago  Olbensi. 

6 Cic.  1.  c.  sagt  allerdings  eum  statt  hunc,  worüber  vgl.  § 71  A 14. 

7 Wegen  der  alten  Sclavenbenennungen  Lucipor,  Marcipor  u.  dgl. 
vgL  Voigt  im  Bhein.  Mus.  N.  F.  1869  XXIV,  59.  A.  20.  Wegen  der 
jüngeren  Sclavennamen  vgl.  Creuzer,  z.  rörn.  Geschichte  12.  15  f. 

8 Paul.  6 ad  Ed.  (D.  VI,  1,  6):  in  petendo  homine  nomen  eius  dici 
debeat  et  utrum  puer  an  adulescens  sit,  utique  si  plures  sint;  sed  si  nomen 
eios  ignorem,  demonstratione  eius  utendum  erit,  veluti  „qui  ex  illa  heredi- 
tate  est“  „qui  ex  illa  natus  est“.  Vgl.  Ius  nat.  III  § 13  unter  5,  sowie 

unten  § 84  A.  9. 

9  Darauf  weist  hin  Quint.  I.  O.  VII,  3,  27,  indem  er,  die  characte- 
mürben  Unterscheidungsmerkmale  fischen  Sclaven  und  Freien  an- 
Kteic/  in  letzterer  Beziehung  ragt:  propria  Üben,  quod  nemo  habet 

- »eiden  Fonnein  der  in- 

. d dder  Tindictae  inpositio  bei  A.  10  ohne  äussere  Trennung  vor:  hunc 
, «Sound  der  P eMe  ^ 8ectmdam  suam  causam  s.cut 
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gegebenen  causa11  express  die  Bedeutung  eines  die  intentio 
determinirenden  Merkmales  beigelegt,  somit  besonders  hervor- 


Für  die  Abtheilung  beider  Fonnein  bieten  sich  nun  drei  Möglichkeiten: 
a.  zwischen  aio  und  secundura;  dafür  sprechen  theils  Yal.  Prob.  de  not. 
§ 4 no.  6 : secundum  suam  causam,  sicuti  (Bern.)  dixi,  ecce  tibi  vindictafm], 
sowie  etwa  Cic.  p.  Mur.  12,  26  und  Gai.  II,  24,  insofern  Beide  die 
Vindicationsformel  mit  aio  abschliessen , das  Nachfolgende  weglassend. 
Allein  diesfalls  würde  das  adversario  vindictam  inponere  auf  die  causa 
allein  beschränkt  werden,  während  dasselbe  sicher  auf  die  intentio  in 
ihrer  Totalität  bezüglich  war  (A.  19);  und  andrentheils  sind  hiergegen 
auch  nicht  entscheidend  weder  Yal.  Prob,  cit.,  da  dieser  öfter  die  Formeln 
ganz  willkührlich  abtheilt,  noch  auch  Cic.  und  Gai.  citt. , da  diese  hier 
nur  die  für  die  jeweilige  Erörterung  entscheidenden  Formeletücken,  nicht 
aber  deren  Gesammtheit  mittheilen.  — b.  zwischen  causam  und  sicuti, 
wofür  nur  scheinbar  eine  Autorität  bieten  die  Notae  Einsiedl,  p.  328 
no.  21:  secundum  suam  causa  und  no.  36:  sic  dixisti  ecce  ibi  vindicta, 
da  der  Einsiedl,  dieses  Material  nur  aus  Prob,  entlehnt  und  hier,  wie 
anderwärts  ohne  Verständniss  entlehnt  und  willkührlich  abtheilt.  Diese  Ab- 
theilung nun  ist  von  Karlowa,  r.  Civ.  Pr.  71  A.  1 und  den  das.  Citirten,  wie 
von  Wach  zu  Keller,  Civ.  Pr.  A.  207  angenommen  -worden.  Und  zwar 
soll  die  so  gebildete  Periode:  sicuti  dixi,  ecce  tibi  vindictam  inposui  nach 
Karlowa  besagen:  „wie  ich  gesprochen,  mein  Hecht  in  Worten  behauptet 
habe,  so  habe  ich  jetzt  auch  die  vindicta  aufgelegt.  Dem  Wort  ent- 
spricht die  That.“  Allein  das  ist,  wie  schon  Lotmar,  1.  a.  sacr.  127  ff. 
darlegt,  als  falsch  zu  verwerfen  vor  Allem  um  desswillen,  weil  solcher 
Satz  grammatisch  unmöglich  ist;  denn  wäre  sicuti  dixi  das  eine  Glied 
von  zwei  correlativen  Sätzen,  so  könnte  dem  Kelativum  sicuti  niemals 
ecce,  sondern  allein  ita  als  Demonstrativum  entsprechen,  wie  die  in 
lus  nat.  III,  51  f.  56  gegebenen  Beispiele  von  Formeln  bekunden:  sicuti 
verbi8  nuncupni,  ita  devoveo;  ita,  uti  in  his  tabulis  cerisque  scripta  sunt, 
ita  do;  uti  legassit,  ita  jus  esto;  uti  lingua  nuncupassit,  ita  ius  esto; 
ita,  uti  nos  sentimus  dicere,  dederis.  Ist  nun  aber  das  obige  sicuti  in 
der  That  ohne  Correlativum , so  ergiebt  sich  auch  hieraus,  dass  jenes 
sicuti  dixi  gar  nicht  ein  coordinirter,  als  vielmehr  ein  subordinirber  Satz 
ist  d.  h.  nicht  eine  Vergleichung,  sondern  eine  Verweisung  enthält,  -wie 
z.  B.  in  der  in  Ius  nat.  III,  51  gegebenen  Formel:  ut[i]  illa  — recitata 
sunt  sine  dolo  malo  utique  ea  hic  hodie  rectissime  intellecta  sunt,  illis 
legibus  pop.  Rom.  prior  non  deficiet,  oder  in  der  Formel  in  A.  20:  ius 
peregi,  sicuti  vindictam  inposui.  Und  diesfalls  nun  ist  sicuti  dixi  nicht 
mit  ecce  tibi  vindictam  inposui,  als  vielmehr  mit  meum  esse  aio  secun- 
dura suam  causam  zu  verbinden.  Sodann  aber  auch  entspricht  die  jenen 
Worten  von  Karlowa  beigemessene  Bedeutung  gar  nicht  deren  wahren 
Sinne:  denn  hätte  gesagt  werden  sollen:  wie  ich  mein  Hecht  in  Worten  be- 
hauptet habe,  so  habe  ich  jetzt  auch  die  vindicta  aufgelegt,  so  -würde 
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gehoben  wird,  dass  gerade  nur  dasjenige  Object,  wie  solches 
durch  die  Wortconception  der  causa  individualisirt  worden 
ist,  von  der  Vindication  betroffen  sei,  entsprechend  hierin 
der  im  ältesten  Rechte  herrschenden  verbi  ratio. 12 

Endlich  ist  die  intentio  noch  empfänglich  für  einen  drei- 
fachen dispositiven,  gestatteten  Zusatz:  theils  für  gewisse 
exceptiones,  welche  da,  wo  das  Recht  des  Klägers  an  dem 
Objecte  quantitativ  beschränkt  ist,  so  z.  B.  dafern  dem 


dieser  Gedanken  auch  in  die  congruenten  Worte  gekleidet  worden  sein, 
nicht  aber  in  die  gar  nicht  entsprechende  Eede:  sicuti  dixi,  ecce  tibi 
vindictam  inposui,  da  weder  an  dem  Bestreben,  noch  an  der  Virtuosität 
der  Römer  zu  zweifeln  ist,  ihre  Gedanken  in  den  zutreffendsten,  -wie 
bündigsten  Ausdruck  zu  kleiden.  Vielmehr  ergiebt  jene  Verbindung 
solcher  Worte  den  Sinn:  so  wie  ich  es  gesagt  habe,  habe  ich  die  Vin- 
dict-a  aufgelegt,  was  wiederum  der  Wahrheit  widerspricht,  da  der  Auf- 
erlegung der  Vindicta  eine  vorherige  Ankündigung  solcher  Auferlegung 
gar  nicht  vorausgeht.  Endlich  c.  zwischen  dixi  und  ecce,  eine  Theilung, 
an  deren  innerer,  wie  äusserer  Nothwendigkeit  seit  Auffindung  des  Gai. 
bis  vor  Kurzem  Niemand  gezweifelt  hat.  — Die  Formel  secundum  suam 
causam,  sicuti  dixi  wird  von  Gai.  IV,  16  aller  und  jeder  a.  in  rem  der 
leg.  a.  sacr.  beigemessen,  wie  schon  Keiler  a.  0.  A.  207  hervorhebt. 

n Pa S8  causa  hier  Rechtserwerbgrund  bedeute,  ist  die  allgemeine 
Ansicht  der  Früheren,  so  z.  B.  Zimmern,  Civ.  Pr.  § 40  A.  2.  Hasselt, 
leg.  act.  § 5 A.  16.  Ich  habe  dem  in  Cond.  ob.  caus.  28  entgegenge- 
stellt, dass  causa  hier  vielmehr  die  bei  A.  2.  dargelegte  Bedeutung  habe. 
Diese  Frage  haben  dann  erörtert  Karlowa,  Beitr.  14  ff.  und  Lotmar, 
kg.  a.  sacr.  102  ff.  Das  durchschlagende  Argument  bleibt  immer,  dass 
dem  Objecte  eine  „sua  oausa“  zwar  als  Lage,  Zustand,  Verhältnis  bei- 
ßemesseii  wird,  wie  die  in  "Voigt,  Cond.  oh.  caus.  28  ff.  aufgeführten 
Belecre  ergeben  , niemals  aber  als  Erwerbgrund , somit  daher  secundum 
mm  causam  im  letzteren  Sinne  unlateinisch  ist 


12  Somit  ist  die  Clausel  sicuti  dixi  gleichwertig  der  Clausel  in 
der  Formel  der  Selbst-Devovirung  bei  Liv.  VIII,  9,  8 : sicut[i]  verbis 

• jta devoveo  (Ins  nat.  III  A.  98),  sowie  der  Clausel  quo  oder 

u »deagitur:  alle  enthalten  eine  expresse  Verweisung  auf  die  maass- 
*er bi  ra tio.  Die  spätere  Jurisprudenz  miterstellte  jedoch  die 
. der  voluntatis  ratio,  so  in  den  Fällen  der  ambiguitas: 

10  TT1 /\  1-.»  TT  « ^ „ J 


mü0~~  (X>.  XXXIV,  5,  12),  UIp.  2.  Disp.  (D.  V,  1,  66)  Paul  5 ad 

Id  50  V 172  § 1),  oder  des  disseusus  in  corpore:  Paul.  72  ad 

| ? 83  § 1)  vgL  Jus  nat.  III,  105  £,  oder  des  error  in 
XD  6 a(J  Ed  in  A.  3 vgl.  Ius  nat.  HI  A.  174  a.  Im 

nominal  wje 

inen  - ^ nnel  liineinträ^t.  nnthoHrf  a*»«»  nViio/*^won 
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Beklagten  eine  Servitut  an  dem  vindicirten  Grundstücke 
zusteht,  solcher  Beschränkung  processualisch  Rechnung 
tragen  zur  Abwendung  des  causa  cadere ; theils  für  gewisse 
accessiones,  welche  gewisse  zu  dem  Vindicationsobjecte  in 
concreto  hinzutretende  Anhängsel  desselben  in  die  Yindi- 
cation  mit  hereinziehen,  — Formeltheile,  die  jedoch  beide 
der  rei  vindicatio  eigenthümlich  sind  (§  82);  theils  endlich 
die  Angabe  des  Rechtserwerbgrundes,  auf  den  allein  der  Kläger 
seine  Yindication  gestützt  wissen  will,  und  welche,  sich  an- 
schliessend an  das  sicuti  dixi  der  intentio  z.B.  dahin  formelt: 
Quod  L.  TitiuB  eum  hominem,  quo  de  agitur,  mihi 
mancipavit, 13 

welche  Gestaltung  der  Klage  technisch  als  expressa  causa 
vindicare  bezeichnet  wird.  14 

Jene  klägerische  intentio  tritt  nun  aber  im  Falle  der 
infitiatio  des  Beklagten  auch  in  dessen  Munde  auf  und 
zwar  als  die  solenne  Form  solcher  infitiatio  selbst,  so  dass 
demnach  für  die  vindicatio  die  eigenthümliche  Norm  galt, 
dass  die  infitiatio  nicht  in  einen  contradictorischen  Wider- 
spruch auf  nego,  als  vielmehr  in  einen  conträren  Wider- 
spruch sich  zu  kleiden  habe,  und  zwar  bedingt  dadurch, 
dass  in  älterer  Zeit  der  Yindication  der  Beruf  zukam,  nicht 
wider  den  einfachen  Detentor  einzugreifen, 14tt  als  vielmehr 
wider  den  juristischen  Besitzer  allein:  denn  die  vindiciarum 
datio  entzog,  wie  übertrug  nicht  die  blosse  Detention,  sondern 
den  juristischen  Besitz  (A.  36  ff.).  Demzufolge  stellte  daher 
der  vindicatio  des  Klägers  consonirend  die  conträre  vindi- 
catio des  Beklagten  sich  entgegen,  daher  z.  B.  ebenfalls: 

13  So  Cels.  bei  Ulp.  75  ad  Ed.  (D.  XLIV,  2,  11  § 2):  si  quis  petat 
fundum  suum  esse  eo,  quod  Titius  eum  sibi  mancipaverit  (Trib.  tradiderit). 

u Expressa  causa:  Paul  70  ad  Ed.  (D.  XLIY,  2,  14  § 2);  daneben 
adiecta  causa:  Cels.  in  A 13;  allein  letzterer  Ausdruck  ist  in  anderer 
Beziehung  technisch  verwendet:  § 82  A.  7.  Auf  die  Function  solcher 
Clausel  ist  in  § 87  A.  18  zurückzukommen. 

na  Pegas  bei  Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  YI,  1,  9):  ab  eo,  apud  quem 
deposita  est  vel  commodata  vel  qui  conduxerit  aut  qui  legatorum  ser- 
vandorum  causa  vel  dotis  ventrisue  nomine  in  possessione  esset  vel  cui 
damni  infecti  nomine  non  cavebatur,  quia  hi  omnes  non  possident,  vindi- 
cari  non  posse.  Die  spätere  Zeit  ging,  wie  Ulp.  besagt,  hiervon  ab. 
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Fundus  Capenates,  qui  est  in  agro,  qui  Sabinus  vocatur, 
hunc  ego  fundum  ex  iure  Quir.  meum  esse  aio 
secundum  suam  caussam,  sicuti  dixi, 15 
obwohl  hier  nicht  mit  Beifügung  einer  expressa  causa. 16 
Indess  erleidet  solche  Consonanz  der  conträren  Vindication 
gewisse  technische  Modificationen  in  den  beiden  Fällen, 

11  Eine  stark  verkürzende  Nachbildung  der  gleichlautenden  Wechsel- 
reden bietet  Plaut  Kud.  V,  3,  86:  Gr.  Huno  meum  esse  dico.  Tr.  Et 
ego  istum  esse  aio  meum;  Cic.  p.  Mur.  12,  26:  „Hindus  Sabinus  meus 
est“;  „immo  meus“ ; Hyg.  de  gen.  contr.  129,  14:  huno  locum  meum  (Gud. : 
hinc.  Arcer. : nam  hinc)  dico  esse,  et  alter  ex  contrario  similiter;  ein 
allgemeines  Zeugnis»  aller  Qui.  IV,  16:  adversarius  (i.  e.  reus)  eadem 
similiter  dicebat  et  faciebat  (sc.  atque  actor).  Dazu  kommen  dann  die 
solennen  Formeln  im  Munde  des  Klägers  bei  Gai.  IV,  16:  quando  tu 
iniuria  vindicavisti  u.  in  A.  28:  anne  tu  dicas  qua  ex  causa  vindicaveris, 
wie  im  Munde  des  Prätors  in  A.  24:  anne  tu  contra  vindices;  in- 
gleichen Gai.  IV,  16:  cum  uterque  vindicasset;  I,  134:  illo  contra  non 
vindicante,  sowie  Prise.  I.  Gr.  XVIII,  30,  292:  vindico  quoque  in  utmque 
significatione  invenitur,  tarn  pro  laeso,  quam  contra  laedentem  accipi- 
endum.  Gleichwohl  wird  diese  Form  der  infltiatio  geleugnet  von  Lotmar, 
L a.  sacr.  25  fl.  Krit  8tud.  60  ff,,  der  die  entscheidende  Beweiskraft  jener 
Formeln  durch  die  Deduction  zu  entkräften  sucht,  vindicare  habe  darin 
die  Bedeutung  sich  bewahrt  von  Gewalt  zeigen;  allein  gegenüber  der 
maassgebenden  Frage  nach  der  solennen  Form  der  infltiatio  des  Beklagten 
ist  die  sprachliche  Bedeutung  von  vindicare  ganz  irrelevant;  vielmehr  ist 
entscheidend  , dass  das  vindicare  des  Klägers  in  der  Form  von 
ex.  iur  Quir.  meum  esse  aio  sich  vollzog,  indem  daraus  in  Ver- 
bindung mit  den  übrigen'  obigen  Zeugnissen  zu  folgern  ist,  dass  auch 
das  vindicare  des  Beklagten  in  gleiche  Rede  sich  gekleidet  habe.  Ganz 
eigenthümliche  Folgerungen  sind  in  neuerer  Zeit  auf  die  obige  Form 
der  infltiatio  gestützt  worden,  worüber  vgl.  Eck  a.  0.  und  denen  entge- 
gentritt Lotmar  a.  0.  Nämlich  : 1.  diese  defensio  des  Beklagten  ist 
nicht  infltiatio,  sondern  eine  contravindicatio  mit  eigenen  Klaggrunde, 
wenn  auch  das  Object  mit  der  klägerischen  vindicatio  gemeinsam  ist  j 
2.  solches  Gegenübertreten  zweier  Klagen  hat  den  Effect  a.  nach 
Einigen,  dass  der  Prätor  durch  die  vindiciarum  dictio  die  eine  von 
beiden  zur  maassgebenden  erhebt,  od.  b.  nach  Anderen,  dass  beide  Klagen 
maassgebend  blieben  <L  h.  das  Unrechthaben  beider  Partheien  entschei- 
dend sein  kann  für  das  Richterurthel;  3.  dieser  letztere  Moment  kommt 
in  der  Weise  zur  Geltung,  dass  wenn  der  Richter  für  keine  von  beiden 
Partheien  das  Eigenthum  anerkannte,  somit  also  beide  sacramenta 
als  injnsta  verfielen,  entweder  der  Vindicien-Inhaber  (so  Wach  zu  Keller, 
Civ.  Pr.  471)  oder  der  relativ  bessere  Besitzer  (so  Eck,  a.  O.  16  ff.)  im 
Besitze  verblieb.  Diesen  Sätzen,  von  denen  nicht  ein  einziger  in 
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dass  in  der  Klage  und  Defension  entweder  zwei  verschie- 
denartige dingliche  Rechte,  nämlich  libertas  und  meum  esse, 
oder  je  ein  specifisch  verschiedenes  meum  esse,  wiez.  B.domi- 
nica  und  patria  potestas  einander  entgegentreten  (§66. 72  a.  E.) 
Sodanu  zweitens  das  manum  adserere17  ist  Collectiv- 

logischer  Folgemäs-igkeit  aus  der  Prämisse  sich  ergiebt,  aus  der 
dieselben  sich  ableiten  sollen,  steht  überdem  entgegen:  ad  1.  dass  die 
conträre  Vindicatio»  des  Beklagten  sachlich  reine  infitiatio  ist,  bekunden 
die  Formel  in  § Gl  A.  16,  wie  Cic.  ad  Fam.  VII,  82,  2:  sacrament« 
contendas  mea  non  esse,  und  erhellt  daraus,  dass,  ebensowenig  wie 
contravindicare  (als  einiges  Wort) , auch  contravindicatio  gar  nicht 
lateinisch  ist,  wogegen  aber  als  Wechselbezeichnung  der  infitiatio  contra- 
dictio  auftritt,  so  bei  Ulp.  14  ad.  Ed.  (1).  V,  2,  8 § 13).  Pelüte  aber 
für  jenes  moderne  Anschauungsobject  einer  Beklagten-Vindication  den 
Römern  der  Ausdruck,  so  fehlte  sioher  auch  die  entsprechende 
Vorstellung  und  der  Begriff  selbst.  Vielmehr  war  den  Bömern  das 
conträre  vindicare  nie  eine  actio  contraria,  sondern  nur  eine  in  die 
Form  der  actio  gekleidete  infitiatio  schlechthin,  und  lediglich  für  die 
exceptio  tritt  als  dogmatische  Denkform  oder  Construction  die  Idee 
auf,  dass  diese  eine  actio  vertrete.  Allein  selbst  dieser  Gedanke  fuhrt  nicht 
zur  Vorstellung  einer  actio  duplex;  vielmehr  ist  solche  der  Anschau- 
4 ungsweise  der  Römer  fremd:  dieselben  kennen  nur  indicium  und  inter- 

dictum  duplex,  die  Gegenklage  aber  nur  als  a.  contraria  oder  revocatoria. 
Ad  2a  ist  in  A.  36  zurückzukommen,  ad  2 b aber  genügt  der  Hinweis, 
dass  die  Quellen  nicht  im  Entferntesten  vom  Beklagten,  vielmehr  nur 
vom  Kläger  einen  Beweis  seines  Titels  erfordern,  so  in  A.  36,  Marcell. 
3 Dig.  (D.  V,  2,  5),  Ulp.  16  ad  Ed.  (II.  VI,  1,  9).  Ad  3:  nach  Varr. 
LL.  V,  86,  180.  Gai.  IV,  13  wird  immer  nur  Einer,  nicht  aber  auch 
beiden  Partheien  Unrecht  gegeben,  daher  nur  Ein  sacramentum  verfallt: 
Lotmar,  1.  a.  sacr.  59  ff.  — In  dem  späteren  Rechte  konnte  in  der 
vindicatio  und  contradictio  auch  die  Proportion  auftreten:  der  Kläger 
iutendirt  auf  hereditatis  petitio  und  der  Beklagte  stellt  die  querela 
inofficiosi  entgegen:  Ulp.  14  ad  Ed.  (D.  V,  2,  8 § 13),  oder  der  Kläger 
formul irt.  auf  die  querela  inofficiosi,  der  Beklagte  auf  hereditatis  petitio: 
Ulp.  L c.  (D.  V,  3,  7 § 1 : dicens  suscepturum  se  de  inofficioeo  testa- 
men to  iudicium  et  petitumm  hereditatem). 

18  Dass  der  Beklagte  nicht  expressa  causa  infitiirte,  sondern  wenn 
er  überhaupt  solche  causa  anzog,  dies  in  einem  spateren  Stadium  der 
Action  that,  ergiebt  die  klägerische  interrogatio  in  iure  in  A.  28:  anne 
tu  dicas,  qua  ex  causa  vihdicaveris. 

Paul.  Diac.  25,  10:  asserere  manum  est  admovere.  So  nun 
Plaut.  Rud  IV,  3,  38  f.:  quos  (sc.  pisces)  quom  capio,  si  quidem  cepi, 
mei  sunt:  habeo  pro  meis  nec  manu  adseruntur  neque  illinc  partem 
quisquam  postulat;  Mart.  I,  15,  8 t : gaudia  non  remanent,  sed  fugitiva 
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bezeiohnung  einer  doppelten  darunter  begriffenen  solennen 
Action:  zunächst  des  manu  rem  adprehendere : der  Hand- 
anlegung an  das  Vindicationsobject,  als  Act  symbolischer 
Seibsthülfe  durch  Besitzergreifung  solchen  Objectes,  welches 
Hand  in  Hand  geht  mit  dem  Aussprechen  der  intentio, 
und  sodann  des  vindictam  imponere  adversario:  des  Be- 
röhrens  des  Vindicationsobjectes  mit  einem  symbolisoh  die 
Lanze  vertretenden  Stäbchen,  's  als  Act  allegorischer  Ver- 
theidigung  des  Besitzes  vom  apprehendirten  Objecte  wider  den 
etwaigen  Angriff  des  Gegners,  > 9 gefolgt  von  dem  Aussprechen 
der  solchen  Act.  express  bekundenden  solennen  Worte: 

Ecce,  tibi  vindictam  inposui.  20 

Demgemäss  ist  daher  das  manum  adserere  die  Allegorie- 
volant: haee  utraque  manu  complexuque  assere  toto;  Liv.  HI,  44,  5, 
XXXIV,  18,  2.  XXXV,  16,  11.  Suet.  Tib.  2:  in  servitutem  asserere j 
Quint.  L O.  IV.  2,  95:  suum  filium  asserere;  daim  § 76  A.  14:  in  über- 
tatem  adserere ; Prise.  I.  Gr.  XVIII,  30,  292 : assertio  tarn  a servitute  in 
übertatem,  quam  a libertate  in  servitium  traki  significat.  Und  so  ntm 
auch  in  der  Auguralformel  bei  Varr.  LL.  VI,  7,  65  nach  Bergk,  Philol. 
1859  XIV,  186  und  im  Hallischen  Lectionscatal.  Sommersein.  1863  IV: 
fi  mihi  auctor  es  verbenam  manum  asserere,  wie  in  der  tab.  Bant.  osc. 
24:  pru  medicatud  manim  aserum  — egmazum.  Wegen  manum  s.  A.  26. 

18  Die  verkehrte  Deutung  der  vindicta  als  signum  iusti  dominii 
bei  Gai.  IV,  16  würdigt  richtig  Lotmar,  leg.  a.  sacr.  40  f. 

18  Beide  Actionen  treten  bestimmt  geschieden  hervor  bei  Gai.  IV, 

16:  ipsam  rem  adprehendebat , veluti  hominem,  et  ita  dicebat et 

«iaml  homini  festucam  inponebat;  dagegen  wird  das  rem  adprehendere 
allein  erörtert  von  Gell.  XX,  1 0,  7 : cum  adversario  simul  manu  prehen- 
dere  et  in  ea  re  sollemnibus  verbis  vindicare;  Gai  II,  24:  rem  tenens; 
and  wiederum  das  vindictam  imponere  allein  von  Boeth.  in  Top.  288  : 
Tindicta — est  virgula  quaedam,  quam  lictor  (d.  i.  der  Vindicant)  manumifctendi 
ten i capiti  imponena  eundem  servum  in  libertatem  vindicabat,  dicens 
ttiaedam  verba  solennia  atque  ideo  illa  virgula  vindicta  vocabatur;  sowie 
in  den  Stellen  in  § 77  A.  6;  vgl.  Plaut.  Mil.  IV,  1,  15.  Das  vindictam 
imponere  ist  parallel  dem  emittere  hastam  in  ßnes  hostium  bei  der 
fttiaJen  belli  indictio : ten  Brink,  de  hasta  69  ff.  8 1 ff*  1111(1  wird  bezeichnet 

. • f XX  in  10;  vim  illnm  at 
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einer  von  der  Processparthei  wider  den  Gegner  geübten 
vis,  begleitet  von  entsprechenden,  solche  vis  besonders  ver- 
lautbarenden Worten,  nach  denen,  als  dem  besonders 
characteristischen  Stücke  der  Klage  diese  selbst  die  Be- 
nennung vindicatio:  Selbsthülfe -Ansage  (§  53  A.  25) 
führte. 

Im  Uebrigen  aber  erfordert  und  ergiebt  somit  die 
Solennität  des  manum  adserere  und  zwar  ebenso  das  manu 
adprehendere  und  das  vindictam  inponere,  wie  die  diese 
Acte  begleitende  solenne  Rede  einen  dreifachen  Thatum- 
stand,  theils  nämlich,  dass  das  Yindicationsobject  in  iure 
anwesend  sein  muss:  und  nach  diesem  der  Vindieation 
durchaus  charakteristischen  Merkmale  wird  dieselbe  tech- 
nisch auch  bezeichnet  durch  in  re  praesente  agere21;  theils, 
dass  alleinig  ein  körperliches,  nicht  aber  ein  unkörperliches 
Object  und  so  insbesondere  nicht  ein  ius  Yindicationsobject 
sein  kann,  somit  die  intentio  Ius  ex  iure  Quir.  meum  esse 
in  dem  Legisactionen-Processe  schlechterdings  unmöglich 
ist23;  theils  endlich,  dass  bei  Objecten,  welche  in  ihrer 
Totalität  mit  der  Hand  sich  nicht  erfassen  lassen,  ent- 
weder das  Object  durch  Auflegung  der  Hand  berührt  wird 
wie  z.  B.  der  Mensch  (A.  19)  oder  ein  Theil  desselben,  sei 
es  erfasst,  sei  es  berührt  wird,  so  dass  solchenfalls  eine 
Vertretung  des  Ganzen  durch  einen  Theil  desselben  zulässig 
ist,  wie  angewendet  wird.23 


bekunden  am  Sichersten,  dass  denselben  das  festucam  imponere  nicht 
gleichzeitig  war,  sondern  voraufging:  denn  es  heisst  inposui  nicht 

inpono. 

Ji  Voigt  in  Ber.  d.  sächs.  Gas.  d.  Wiss.  Phil.  hist.  CI.  1873.  53  ff. 

22  Voigt,  über  den  Bestand  und  die  hist.  Entwickelung  der  Servituten 
18  f.  und  dazu  noch  Quint.  L O.  V,  10,  116:  ius,  quod  sit  incorporale, 
adpreliendi  manu  non  posse. 

2J  Solche  Stellvertretung  des  Ganzen  durch  den  Theil  ist  eine  zwie- 


fache: eirnns»' 
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Ad  jene  assertio  des  Klägers  knüpft  sich  sodann  un- 
mittelbar eine  processleitende,  an  den  Beklagten  gerichtete, 
solenne  Frage  des  ius  dicens  an: 

Anne  tu  contra  vindices?21 

worauf  nun  der  Beklagte  im  Infitiationsfalle  seiner  Seits  das 
manum  adserere  vornahm,  welches,  übereinstimmend  mit 
dem  klägerischen,  zuerst  das  manum  adprehendere  sammt 
der  im  Obigen  erörterten  conträren  Vindicationsrede  und 
sodann  das  vindictam  inponere  sammt  der  dazu  behörigen 
Formel:  Ecce  tibi  vindictam  inposui  umfasste.25 

Und  dieses  beiderseitige  d.  h.  von  beiden  Partheien 
Torgenommene  manum  adserere  ergiebt  nun  den  Thatbe- 
stand  des  manum  conserere,  welches  selbst  als  das  charac- 
teristische  Stück  die  technische  Bezeichnung  der  infitia- 
torischen  vindicatio  ergab.26 

Solches  in  iure  manum  conserere  selbst  aber  ward 
wiederum  in  dreifacher  Rede  zum  Abschlüsse  gebracht: 
zunächst  durch  den  an  die  beiden  Partheien  [gerichteten 


jenigen  vulgären  Universitas,  welche  ans  IndividuenJJeiner  äusserlich 
gleichen  Speciea  sich  zuiammensetzt:  § 101  A.  6.  4 Ganz  parallel  ist, 
■wenn  bei  der  leg.  a.  per  man.  inj.  der  Kläger  nach  Gai.  IV,  21 : aliquam 
partem  corporis  eius  prehendebat,  oder  wenn  im  Petialrechte  die  sagmina: 
die  sammt  dem  Grase  ausgehobene  Scholle  die  capitolinische  arx  reprä- 
sentiren:  Preller,  r.  Myth.  219,  oder  wenn  die  Thürpfoste  in  Vertretung 
des  Gebäudes  bei  dessen  Dedication  und  Consecration  angefasst  wird: 
Marquardt,  8t.  V.  III,  262  A.  1.  2. 

11  Gai.  IC,  24 : deinde  postquam  hic  (sc.  is,  qui  in  iure  cedit)  vindi- 
caverit,  praetor  interrogat  eum,  qui  oeclit,  an  contra  vindicat,  wogegen 
in  IV,  16  diese  interrogatio  übergangen  und  so  nun  von  Keller,  Civ.  Pr. 
§ 14  übersehen  ist.  Vgl.  auch  A.  28. 

55  Gai.  IV,  16  beschränkt  sich  auf  die  summarische  Angabe:  adver- 
sarius  (L  e.  reus)  eadem  similiter  dicebat  et  faciebat;  allein  im  Einzelnen 
zeugen  einestheils  Gell.  XX,  10,  7:  cum  adversario  simul  manu  prendere, 
sowie  A.  15 , und  andemtheils  die  Formel  in  A.  29 : ius  peregi,  sicuti 
vindictam  inposui 

56  Tab.  I,  6;  Gell.  XX,  10,  9:  in  iure  apud  praetorem  manum  con- 
sererent ; Lact.  Div.  Inst.  I,  1 : de  manu  conserenda  — loquemur ; dann 
ex  iure  manum  consertum  vocare  in  § 61  A.  13.  Manns  conserere 
schlechthin  wird  als  Umschreibung  des  Kampfes  mit  Waffen  verwendet, 
so  Plaut.  Mil.  I,  l,  3.  Varr.  LL.  in  A.  19.  Cic.  p.  Mur.  9,  20.  Liv.  VI, 
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Befehl  des  ius  dicens  zu  Auflassung  des  im  Wege  des 
manu  adprehendere  ergriffenen  Besitzes: 

Mittite  ambo  hominem  oder  rem;27 
sodann  durch  die  interrogatio  in  iure  des  Klägers  an  den 
Beklagten  nach  dem  dessen  conträrer  Yindication  zu  Grunde 
liegenden  Rechtserwerbgrunde : 

Anne  tu  dicas,  qua  ex  causa  vindicaveris?23 
und  endlich  durch  die  Entgegnung  des  Beklagten,  welche 
wiederum  auf  die  Alternative  gestellt  war  entweder  der 
Angabe  solcher  causa  sammt  auctoris  laudatio  (§  87  A.  17), 
oder  aber  der  Erklärung,  dass  es  keiner  weiteren  Aus- 
lassung über  solche  causa  bedürfe: 

Ius  peregi,  sicuti  vindictam  inposui.29 


12,  8.  Ov.  Her.  XII,  100.  Val.  Flacc.  III,  123.  Quint.  Deel.  XII,  21.  — 
Das  in  iure  manum  conserere  umschreibt  Gell.  XX,  1,  8 durch  correpdo 
rnanus  in  re  atque  in  loco  praesenti  apud  praetorem  fieri,  wozu  vgl. 
A.  21.  Serere  ist  knüpfen:  Curtius,  gr.  Etym.3  330,  daher  adserere  an- 
lcnüpfen  und  conserere  das  beiderseitige  adserere  ist.  Die  älteste  Rede- 
wendung war  manum  adserere  und  conserere,  wobei  manum  aus  Plaut. 
Mil.  I,  1,  3:  conserta  manu  als  Accusativ  sich  ergiebt.  Die  spätere  Zeit 
vertauschte  jedoch  jene  Form  mit  manu:  A.  17.  Jene  Form  manum 
erklärt  nun  Bergk  in  Philol.  1859  XIY,  186  und  im  Hallischen  Lections- 
kat.  ßommersem.  1863  IV  f.  für  den  siebenten  Casus;  allein  da  nicht 
manum  rem  conserere,  sondern  nur  manum  rem  adserere  in  Frage 
kömmt,  so  ist  der  Accusativ  ganz  anstandlos. 

27  Gai.  IV,  16:  cum  uterque  vindicasset,  praetor  dicebat:  Mittite 
ambo  hominem!  Illi  mittebant.  Das  oben  gesetzte  „remw  ist,  wie  oben 
bemerkt,  nur  schematisch. 

29  Cic.  pr.  Mur.  12,  26:  anne  tu  dicas,  qua  e[x]  causa  vindicaveris; 
Gai.  IV,  16,  wo  theils  das  „tu“  von  Gai.  oder  dessen  Abschreiber  aus- 
gelassen, theils  nach  dem  Vorgänge  von  Zumpt  zu  Cic.  p.  Mur.  cit.  statt 
vindicabat  postulo  zu  lesen  ist:  vindicabat,  postul[abat] : Anne  dicas 
qua  ex  causa  vindicaveris?  Die  Formel  entspricht  sprachlich  der  in 
A.  24:  anne  tu  contra  vindices?  Wegen  der  sachlichen  Bedeutung  s. 
A.  29.  Causa  bedeutet  hier  sicher  den  Rechtserwerbgrund:  § 36  A.  3, 
was  Lotmar,  leg.  a.  sacr.  133  ff.  negirt,  aber  nicht  widerlegt,  noch  auch 
durch  Begründung  des  anderen  Begriffes  entkräftet,  der  Platz  greifen  soll. 

29  Gai.  IV,  16,  wo  sicut  an  Stelle  von  sicuti  der  alten  solennen 
Rede  nicht  entspricht,  und  wo  sodann  das  BÖcking’sche  Apographum 
aus  den  Scheden  Blume’s  die  Lesung  peregi  bietet,  während  die  Stude- 
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Durch  jenes  manum  conserere  aber  gewann  zugleich  das 
Streitobject  selbst  die  technische  Qualification  als  vindicia 
oder  yindiciae  d.  h.  Yindicationsobject  sammt  dessen  interi- 
mistischen Ductus  oder  Ertragsnutzungen. 3 0 Endlich  schloss 


mund’sche  Lesung  feci  ohne  Sinn  ist;  denn  die  von  Lotmar,  leg.  a.  sacr. 
141  gegebene  Uebersetzung:  „ich  habe  recht  gethan“  entbehrt  der 
Iexicalischen  Begründung,  da  der  geläufige  Accusativ  ius  bei  den  ein 
mmcupare  vertretenden  Worten  keinen  Beweis  ergiebt,  dass  ins  als 
Accusativ  auch  mit  einem  ein  facere  bezeichnenden  Worte  verbunden 
worden  sei;  denn  ius  facit  prommtiatum  bei  Ulp.  24  ad  Sab.  (D.  XXX, 
1,  50  § 2),  14  ad  Ed.  (D.  XLIX,  1,  14  pr.)  und  ius  facit  iudex  gehören 
nicht  hierher.  Dagegen  agere  vertritt  unter  Anderem  die  Bedeutung 
von  einen  solennen  Act  vollziehen  oder  einen  Act  in  solenne  Formel 
einkleiden  (§  16  A.  2),  wozu  „per“  den  Sinn  des  Erschöpfenden  beifügt, 
entsprechend  wie  bei  persolvere  in  § 118  A.  4 und  perorare  in  § 16  A.  8, 
daher  ius  peragere:  das  von  dem  Rechte  Vorgeschriebene  oder  Erforderte: 
das  ins  erschöpfend  fonnuliren;  und  so  nun  peragere  lege:  Varr.  LL.  VT, 
4,  30.  VaL  Max.  VT,  2,  4;  verbis  auspicia:  Liv.  I,  18,  9;  postulata:  Liv. 
I,  32,  7;  legisactionem:  GaL  I,  184;  accusationem:  Liv.  X,  46,  16;  in- 
dicium:  Liv.  VT,  16,  1;  per  mancipationem : Gai.  II,  102;  negotium: 
GaL  IV,  141;  ferner  Liv.  I,  32,  8:  haec  paucis  verbis  carminis  concipi- 
■ endique  ixrrisiurandi  mutatis  peragit,  wie  endlich  reum  peragere:  § 53 
A.  3,  und  Weiteres  bei  Brisson.  de  V.  S.  s.  v.  vgl.  § 16  A.  3.  — Die 
Formel  selbst  Ius  peregi,  sicuti  vindictam  inposui,  welche  auf  den  ersten 
Blick  um  desswillen  auffällig  ist,  weil  sie  nicht  etwas  Neues  aussagt, 
sondern  einfach  auf  bereits  Ausgesagtes  verweist,  erklärt  sich  sachlich 
daraus,  dass  die  vorausgehende  interrogatio  in  iure:  Anne  tu  dicas,  qua 
ex  causa  vindicaverisdie  Function  versieht,  dem  Beklagten  Gelegenheit  zur 
auctoris  laudatio  zu  geben,  und  lediglich  bei  Unterlassung  der  letzteren  die 
obigeFormel  Platz  griff.  Auf  alle  Fälle  aber  ist  durch  Nichts  die  Annahme 
geboten,  dass  die  Angabe  der  causa  dominii  für  den  Beklagten  obliga- 
torisch gewesen  sei,  eine  Annahme,  die  zu  ganz  unbegründeten  Hypo- 
thesen geführt  hat,  wie  z.  B.  bei  Hasselt,  leg.  act  § 5 A.  16.  Zimmern, 
Civ.  Pr.  § 40  A.  2. 

Fest.  376Ä,  16:  vindiciae  appellantur  res  eae,  de  quibus  contro- 
Vßrsia  [est]j  quod  potius  dicitur  [lijs,  onk  fit  intar  «AB.  nni  ornitanrimit.. 

*o  lis  anstatt  An" 
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an  solches  manum  conserere  sich  an  zunächst  die  provocatio 
sacramento  (§  61)  und  sodann  die  wieder  der  vindicatio 
eigentümliche  Ordnung  der  Vindicien31,  welche  im  Be- 
sonderen aus  zwei  correspondirenden  Rechtsgeschäften 
zwischen  dem  ius  dicens  und  der  einen  Parthei  sich  zu- 
sammensetzt: dem  dare  und  ferre  vindicias,  wie  dem  dare 
praedes  litis  vindiciarum. 

Und  zwar  zunächst  bei  der  vindiciarum  datio  liegt  der 
Sachverhalt  vor,  dass  einerseits  die  beiden  Partheien  den 
von  ihnen  durch  das  rem  adprehendere  ergriffenen  Besitz 
an  den  vindiciae  auf  Grund  des  an  sie  ergangenen  magi- 
stratischen Besitzauflassungsbefehles  (A.  27)  wieder  aufge- 
geben haben,  somit  also  zum  gegebenen  Zeitpunkte  solches 
Object  als  besitzfrei  zur  Verfügung  des  ius  dicens  steht, 
und  andererseits  für  die  Dauer  des  Processes  bis  zur  richter- 
lichen iudicatio  für  solches  besitzfreie  Object  Fürsorge  zu 
tragen  ist  Und  indem  dieses  letztere  nun  in  der  Weise 
erfolgt,  dass  solcher  Besitz  vom  ius  dicens  der  einen  der 


nutzung:  § 89  A.  1).  Dagegen  ist  zu  eng  und  historisch  zu  erklären 
die  Definition  von  Cinc.  das.:  vindiciae  oliin  dicebantur  [glebjae  (Cod.: 
illae),  quae  ex  fundo  sumptae  in  ius  adlatae  erant;  denn  seitdem  das 
ex  jure  manum  consertum  vocare  in  seiner  jüngeren  Gestalt  d.  h.  unter 
Vertretung  des  Immobile  durch  ein  Theilstück  (A.  23)  aufgekommen 
war,  bezeichnete  man  das  II erbeischaffen  des  Letzteren  durch  vindicias 
sumere:  Fest.  305*,  27,  wie  adferre:  Cinc.  1.  c.;  und  auf  diese  eigenartigen 
Vindicien  bezieht  sich  nun  die  Definition  des  Cinc.  Und  hieraus  erklärt 
sich  dann  auch,  wenn  GelL  XX,  10,  7 irrtbümlich  die  vindiciae  als 
Act  des  manum  conserere  selbst  definirt:  de  qua  re  disceptatur  in  iure 
[in  re]  praesenti,  sive  ager  aive  quid  aliud  est,  cum  adversario  simul 
manu  prendere  et  in  ea  re  [solljemnibus  verbia  vindicare,  id  est  vindicia. 
Dann  wieder  ist  irrig  die  Erklärung  von  Charis.  L Gr.  I,  11  p.  33  und 
Excerpt.  p.  549  durch  Kctpm<mia  (assertio),  ^Kbuda  (vindicatio)  IXeuBepic«;, 
u.  übereinstimmend  Cyril.  gloss.  Sp.  452,  46.  503,  6.  Der  Singular  findet 
sich  in  tab.  XII,  3 und  bei  Cinc.  und  Gell,  citt.;  dagegen  der  Plural  in 
' • • * - T-t Verbindungen : nrao/les  litis  vindiciarum:  A.  44,  ferner 
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beiden  Partheien  interimistisch  übertragen  wird,  so  geschieht 
solches  vermittelst  eines  magistratischen  Decretes  in  der 
Conception  von:  Secundum  L.  Titium  vindicias  dico,  wäh- 
rend jene  Uebertragung  an  sich  als  eine  datio  aufgefasst 
wird , dementsprechend  nun  solche  geschäftliche  Action 
technisch  bezeichnet  wird  ebenso  als  vindicias  decernere 
und  als  vindicias  dicere  oder  resp.  abdicere32,  wie  als 
vindicias  dare,  welchem  wiederum  auf  Seiten  der  betreffenden 
Parthei  correspondirt  das  vindicias  ferre.33  Rücksichtlich 
der  Zuertheilung  selbst  aber  derVindicien  an  die  betreffende 
Parthei  war  für  den  ius  dicens  maassgebend  in  erster  Linie 
die  bezügliche  Vereinbarung  der  Partheien  selbst,  somit 
das  cedere  vindiciis  Seitens  des  anderen  Theiles34,  in  zweiter 
Ldnie  aber  das  Gesetz  in  tab.  I,  7,  dass  secundum  liber- 
tatem  die  Vindicien  zu  ertheilen  seien  d.  h.  bei  der  in 
libertatem  vindicatio  an  den  Kläger  und  bei  der  in  servi- 
tutem  vindicatio  des  in  libertate  morans  an  den  Beklagten, 
während  bei  sonstiger  rei,  wie  bei  tutelae  vindicatio  regel- 
mässig dem  Beklagten,  somit  dem  bisherigen  Besitzer  die- 
selben übertragen  wurden,  immerhin  aber  nur  unter  der 
Voraussetzung,  dass  der  Betreffende  praedes  litis,  vindiciarum 
stellt,  da  andernfalls  die  Vindicien  dem  Gegner  gegeben 
werden.35 


32  Secundum  aliquem  vindicias  decemere:  Liv.  HI,  47,  5;  dicere:  Cat. 
in  L.  Pur.  bei  Fest.  376a,  18  (in  figürlichen  Sinne);  Liv.  in,  56,  6.  58,  7. 
Pomp.  Ench.  (D.  I,  2,  2 § 24);  öai.  IV,  10;  Gell.  XX,  10,  9;  abdicere: 
Pomp.  1.  c. 

» Secundum  aliquem  vindicias  dare:  Liv.  III,  44,  12.  56,  4.  57,  5. 
Arnob.  adv.  nafc.  IV,  16.  Vindicias  ferre:  tab.  XU,  3 und  dazu  als 
Q&eimtz  vindicias  amittere  bei  Cic.  de  Rep.  III,  32,  44., 

J4  So  liiv.  HI,  44,  5.  45,  11.  Dem  steht  entgegen  das  vindicias 
tootemfere  bei  Gell.,  XX,  io,  |,  wie  das  vindicias  postulare  bei  Liv. 

HI,  44,  5. 

y Liv  JJJ9  45,  2:  in  ea,  quae  in  patris  manu  sit , neminem  esse 
n-  domin«s  possessione  cedat;  Gai,  IV,  94:  olim,  cum  lege 

tlnun,  C ^ vinritnjjg  a noooccoorn  nn»!*..«  nraftdüB 
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Was  aber  den  rechtlichen  Effect  dieser  Vindiciener- 
theilnng  betrifft,  so  übertrug  dieselbe  zunächst  nicht  das 
streitige  Recht,  somit  insbesondere  nicht  ein  interimistisches 
meum  esse  an  dem  Processobjecte,  als  vielmehr  lediglich 
den  juristischen  Besitz:  den  usus  (§  80  A.  1,  § 91  A.  25) 
oder  nach  der  Terminologie  der  späteren  Zeiten  die  possessio36, 
woraus  daher  bei  der  rei  vindicatio  die  dreifache  Consequenz 
sich  ergiebt,  dass  einestheils  die  Uebertragung  der  Vindicien 
an  den  bisherigen  Besitzer,  somit  an  den  Beklagten  dessen 
laufende  Usucapion  nicht  unterbricht37,  wohl  aber  anderer- 
seits die  Aberkennung  der  Vindicien  zu  Gunsten  des  Gegners 
für  die  laufende  Usucapion  des  ersteren  eine  usurpatio  er- 
giebt38, endlich  aber  die  Vindicienertheilung  dem  Erwerber, 
dafern  derselbe  nach  Verlust  des  Processes  dieselben  nicht 
restituirt,  vielmehr  das  Duplum  der  litis  aestimatio  zahlt, 
einen  Usucapionstitel  gewährt.39  Sodann  überträgt  die 
Vindicienertheilung  zugleich  eine  Befugniss,  wie  Verpflich- 


*8  Gai.  IV,  16:  praetor  secundnm  alterum  eonun  vindicias  dicebat 
id  est  interim  aliquem  possessorem  constituebat ; 89  : tibi  rem  — possi- 
dere  conceditur;  ad  Ed.  praet.  (D.  XL,  12,  25  § 2) : post  litem  ordi- 
nataxn  desinat  dominus  (i.  e.  is  a quo  vindiciae  libertatis  abdictae 
sunt)  possidere  (sc.  servum,  quo  de  agitur) ; Pseudo  Asc.  in  Cic.  in  Verr. 
p.  191:  ne  possessionem  deteriorem  faciat.  Später  hatte  der  Vindicien- 
Inliaber  bon.  fidei  poss.,  somit  publicanisches  ius  in  re  aliena:  Ius  nat. 
III  A.  942.  Bei  der  vindicatio  in  libertatem,  wie  in  servitutem  geben  die 
Vindicien  possessio  libertatis  für  den  vindicatus:  § 82  A.  15.  — Die  An- 
nahme Keller*  s Civ.  Pr.  § 14,  dass  erst  durch  die  Vindicienertheilung 
dem  anderen  Theile  „die  einseitige  Stellung  eines  wirklichen  Klägers“ 
und  somit  namentlich  die  processualische  Beweislast  zugewiesen  werde, 
entbehrt  nicht  allein  jeden  quellenmässigen  Stützpunktes,  sondern  wird 
auch  widerlegt  durch  Ulp.  54  ad  Ed.  (D.  XL,  12,  7 § 5),  Paul.  18  ad 
Plaut,  (D.  XXJ3,  3,  8),  Alex,  im  C.  Just.  VII,  16,  5:  bei  vindicatio  in  liber- 
tatem trifft  die  Beweislast  den  Kläger,  der  doch  die  Vindicien  erhält, 
während  hoi  vindicatio  in  servitutem.  die.  Beweislast  ebenfalls  den 
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tung  zur  Erwerbung  der  fructus  im  alttechnischen  Sinne 
(§  89  A.  1),  somit  also  eine  Verwaltungs-  und  Nutzungs- 
befugniss  procuratorischen  Charakters,  mit  welcher  andrer- 
seits wiederum  die  Verpflichtung  Hand  in  Hand  geht  zu 
pfleglichem  Gebahren  oder  wirtschaftlicher  Verwaltung  des 
Objectes  und  insbesondere  zur  Einbringung  von  dessen  Er- 
tragsnutzungen.40 Und  alle  diese  Befugnisse  wie  Pflichten 
werden  nur  resolutiv  bedingt  übertragen:  für  den  Fall  des 
Processverlustes  sind  in  erster  Linie  die  falsae  vindiciae41: 
Hauptobject  sammt  Gewinn  aus  Gebrauchs-  wie  Ertrags- 
nutzung dem  Sieger  zu  restituiren,  wobei  ebenso  die  Gefahr 
des  Unterganges  oder  der  Deterioration,  wie  die  Vertretung 
einer  beschehenen  Verletzung  jener  procuratorischen  Pflich- 
ten den  Vindicienerwerber  trifft42,  in  zweiter  Linie  aber 
d.  h.  für  den  Fall  der  Nichtrestitution  das  Duplum  der 
litis  aestimatio  d.  i.  vom  Werthe  des  Hauptobjectes,  wie 
der  Nutzungen  zu  leisten  ist,  wobei  zur  Eruirung  dieses 
Duplum  das  arbitrium  liti  aestimandae  berufen,  die  Nicht- 
restitution selbst  aber  als  Civilprocessdelict:  als  temeritas 
litigii  qualificirt  ist  (§  154). 4 3 

Indem  so  daher  die  vindiciarum  datio  und  latio  sich 
darstellt  als  ein  Vertrag  zwischen  dem  ius  dicens  und  der 
betreffenden  Parthei,  wobei  der  erstere  eine  resolutiv  be- 


40  Es  hat  dieses  Verhältniss  im  grossen  Ganzen  eine  gewisse 
Aehnlichkeit  mit  der  flducia:  § 86  unter  3.  Im  Besonderen  gestalten 
sich  die  fructus  sehr  verschieden  je  bei  Mobilien  und  Immobilien,  wie 
bei  Servituten,  und  wiederum  beim  Menschen:  § 89. 

4*  So  tab.  XII  3,  während  Cic.  p.  Mil.  27,  74  sagt:  iniustis  vin- 
diciis  ac  sacramentis,  was  indess  blosse  Breviloquenz  ist  für  falsis 
vindiciis  atque  iniustis  sacramentis,  indem  injustae  vindiciae  vielmehr 
die  widerrechtlich  ertheilten  Vindicien  sind : Liv.  III,  58,  7 vgl.  Amob. 
adv.  nat.  IV,  16.  Falsum  ist  irrig,  wie  wahrheits  widrig:  Plaut.  Aul. 
n,  1,  4.  ProL  zu  Bud.  13.  18.  Ter.  And.  IV,  1,  23  vgl.  Heöter  zu 
Gai.  IV,  13. 

41  Pseudo  Asc.  in  Cic.  in  Verr.  191.  Ius  nat.  in  A.  1164,  vgl. 
§ 55  A.  39. 

43  Bei  Besitzverlust  mochte  zu  dessen  Wiedererlangung  magistra- 
tische Bechtshiilfe  extra  ordinem  nach  Thunliohkeit  gewährt  werden; 
in  späterer  Zeit  stand  die  schwache  Publiciana  in  rem  zu:  A.  36.  39. 
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dingte  Tradition  mit  einem  Modus  zu  Gunsten  eines  Dritten 
vollzieht  nach  der  Figur:  Do  secundum  te  vindicias,  ut  lite 
amissa  et  rem  et  fructus  L.  Titio  restituas,  so  verbindet 
sich  nun  damit  sofort  als  zweites  Rechtsgeschäft  eine  prae- 
dum  datio,  welche  auf  Grund  magistratischer  Anordnung: 
des  praedes  dare  jubere  erfolgt  und  durch  welche  der 
Vindicienerwerber  wegen  seiner  eventuellen  Verbindlichkeit 
zur  Zahlung  des  obigen  Duplum  von  res  und  fructus  zu 
Gunsten  seines  Gegners  dem  ius  dicens  Bürgen  stellt:  die 
praedes  litis,  vindiciarum.44 


§ 75- 

Fortsetzung. 

(Die  vindicatio  mit  confessio  in  iure  und  die  i * iure  cessio,  wie 
manumissio  vindida.) 

Die  zweite  Hauptfigur,  zu  welcher  die  vindicatio  sich 
gestaltet,  ist  gegeben  mit  der  confessio  in  iure  des  Beklagten, 
wobei  indess  bis  zu  dem  Punkte,  wo  die  Klagbeantwortung 
eintrat,  die  Form  der  vindicatio  die  gleiche  blieb,  wie  im 
Infitiationsfalle,  so  dass  somit  der  Kläger  das  manum  ad- 
serere  und  zwar  sowohl  das  rem  adprehendere , wie  das 
vindictam  inponere  unter  Aussprechen  der  zubehörigen 

14  Ius  nat  III  A.  1151.  Das  Wort  lis  neben  vindiciae  ist  pleonastisch. 
Die  Annahme  von  Göppert  in  Ztschr.  f.  E.  G.  IV,  268,  dass  diese 
praedes  dem  Frocessgeguer  gestellt  wurden,  ist  unhaltbar;  denn  erstens 
kennt  das  röm.  Recht  keine  andere  satisdatio,  als  an  den  Gläubiger: 
eine  satisdatio  an  den  Dritten  d.  L den  Kläger;  zu  dessen  Gunsten  der 
ius  dicens  den  Hauptvertrag:  die  viudiciarum  datio  geschlossen  hat, 
war  den  frühem  Zeiten  als  Gedanke  undenkbar,  als  Rechtsfigur  aber 
unbekannt;  und  sodann  ist  eine  a.  privata  wider  den  praes  auf  Solution 
dem  röm.  Rechte  völlig  fremd.  Daher  ist  den  Worten  von  Gai.  IV,  16: 
praedes  adversario  dare  und  § 94:  petitori  dare  praedes  die  an  sich 
völlig  statthafte  Deutung  beizumessen:  die  praedes  werden  zu  Gunsten 
des  Gegners  bestellt  und  zwar,  wie  selbstverständlich,  dem  ius  dicens. 
Aus  den  praedes  litis  viudiciarum  macht  Pseudo  Asc.  dt  ganz  confus 
eine  lis  viudiciarum  als  Besitzprocess  vgl.  Savigny,  vemi.  Sehr.  I,  308  ff. 

§ 75:  M.  P.  H.  Strcus,  de  in  iure  cess.  Leod.  1827.  Keller,  Civ.  Pr. 
§ 24.  Demelius,  die  confessio  im  röm.  Civ.  Pr.  § 5.  7.  A.  Gerson,  wie 
M.  Lichtenstein,  beide:  de  in  iure  cess.  origine  et  natura.  Berlin  1881. 
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Worte  vornalun  und  der  ius  diceus  hieran  die  Frage  an  den 
Beklagten  knüpfte:  Anne  tu  contra  vindices»?  Und  indem 
an  diese  letztere  Frage  in  äusserer  Folge  die  confessio 
des  Beklagten  anknüpfte,  so  schloss  nun  solche  das  vindictam 
inponere  des  Beklagten  aus  und  beschränkte  dessen  Action 
auf  das  manu  rem  adprehendere  unter  Aussprechen  einer 
mit  der  klägerischen  intentio  consonirenden  Formel1 2 * * 5,  und 
zwar  bei  vindicatio  in  libertatem  in  der  Formulirung: 

Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  liberum  esse  volo 
(§  77  A.  8), 

bei  den  übrigen  vindicationes  in  der  Conception: 

Ego  non  contra  vindico  (§  83  A.  1), 
wogegen  das  manum  adserere  des  Beklagten  und  somit  das 
manum  conserere  hinwegfiel. 

Allein  selbst  die  Vollziehung  dieser  solennen  Acte 
Seitens  des  Beklagten  war  nicht  absolut  erforderlich,  weil 


1 Alles  dies  ergiebt  sich  um  deswillen  ganz  von  selbst,  weil  über- 

haupt erst  nach  den  obigen  Acten  endgültig  sich  entschied,  ob  der  Be- 

klagte infitiando  oder  confitendo  sich  einlassen  werde,  wird  aber  auch 
bekundet  im  Allgemeinen  von  Gai.  II,  24:  postquäm  hie  vindicaverit 
und  im  Einzelnen  bezüglich  des  manu  adprehendere  von  Boeth.  in  Top. 
p.  288.  Plaut.  Mil.  IV,  1,  15.  Pers.  Sat.  V,  88,  175.  Schol.  in  h.  1.  Acr. 
in  Hör.  Sat.  II,  7,  76 ; bezüglich  der  intentio  von  Gai.  H,  24.  96  ; 
bezüglich  des  vindictam  inponere  und  der  bezüglichen  solennen  Rede 

von  Boeth.  in  Top.  p.  288.  Daraus  dass  Gai.  II,  24  die  Schluasclausel 
der  intentio  Secundum  suam  causam  sicuti  dixi  weglässt,  ist  ebenso 
wenig  wie  daraus,  dass  Cic.  p.  Mur.  12,  26  solche  bei  der  vindicatio 
mit  infitiatio  weglässt,  zu  folgern,  dass  dieselbe  gänzlich  gefehlt  habe: 
es  geben  beide  Autoren  eben  nur  die  significantesten  Stücke  des  Actes 
wieder;  denn  sicher  ist  die  Wiedergabe  der  solennen  Action  der  in  jure 
cessio  bei  Gai.  unvollständig.  Vgl.  auch  Huschke  in  Zeitschrift  f.  R.  G. 
VII,  179. 

5 Dies  wird  bezeugt  in  Betreff  des  manu  adprehendere  von  Paul. 
Diac.  159  1:  manumitti  servus  dicebatur,  quurn  dominus  ejus  aut  caput 
ejusdem  servi  aut  aliud  membrum  tenens  etc.  Pers:  V,  78.  Schol.  in 
Pers.  VT  75.  Isid.  Or.  IX,  4,  48,  vgl.  Lichenstein  L c.  28  ff.;  bezüglich 
der  correspondirenden  confessio  von  Paul.  Diac.  1.  c.  Dagegen  ist  für 
das  vindictam  inponere  gar  kein  Platz  und  das , was  hiervon  bei  der 
manumissio  vindicta  vorkommt,  ist  juristisch  überflüssige  Formalität: 
§ 77  A.  7. 
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in  Folge  des  processualischen  Principes,  dass  der  Form- 
fehler das  causa  cadere  und  damit  für  den  Beklagten  das 
pro  confesso  esse  resultirte,  das  Stillschweigen  oder  die 
vitiöse  Action  des  Beklagten  den  gleichen  Effect  hatte,  wie 
das  confe8sum  esse  selbst.3 

Auf  jenes  confessum  oder  pro  confesso  esse  folgte  end- 
lich regelmässig  eine  pronuntiatio  des  ius  dicens,  die  bei 
der  vindicatio  in  libertatem,  wie  tutelae  zur  dictio: 

Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  liberum,  resp.  in  tua 
tutela  esse  dico  (§  77  A.  8.  § 112  A.  22), 
bei  der  rei,  wie  hereditatis  vindicatio  aber  zur  addictio  sich 
gestaltete: 

Hunc  ego  hominem  oder  hanc  ego  rem  oder  hereditatem 
ex  iure  Quir.  tibi  addico  (§  83  A.  2) 
und  welcher  überdem  als  Motivirung  die  übliche  demon- 
stratio vorantritt  in  der  Conception: 

Quandoque  Numerius  Negidius  non  contra  vindicat. 4) 
Indem  nun  aber  solche  magistratische  pronuntiatio 
practisch  den  Effect  eines  Rechtserwerbgrundes  erlangte, 
insofern  sie  zu  Gunsten  des  Vindicanten  die  Rechtszustän- 
digkeit oder  bei  vindicatio  in  libertatem  die  libertas  des 
assertus  selbst  zuerkannte  und  feststellte,  und  indem  sodann 
dieselbe  insgemein  lediglich  auf  Grund  der  confessio  oder 
des  pro  confesso  esse  des  Beklagten  selbst,  nicht  aber  auf 
Grund  einer  nebenher  gehenden,  von  ius  dicens  oder  iudex 
angestellten  meritorischen  Untersuchung  des  in  das  ius 
deducirten  Rechtsverhältnisses  erfolgte,  so  ist  nun  die  vin- 
dicatio schon  sehr  früh  als  Scheinprocess  und  in  der  Function 
eines  Rechtsgeschäftes  von  den  Interessenten  vorgenommen 
worden:  auf  Grund  einer  Verabredung  derselben  ward  die 


1 Donat.  in  Ter.  Eun.  III,  2,  23:  tacitumitas  confesaionis  genus 
est;  in  Ad.  I,  2,  35:  quasi  genus  confessionis  sit  adversarium,  tacuisae  ; 
Tgl.  Ius  nat.  in  A.  53. 

« Im  Allgemeinen  vgl.  § 54  A.  29.  Insbesondere  findet  solche 
demonstratio  sich  vor  auch  bei  confessio  in  iure  in  der  persönlichen 
Klage : § 152  A.  6.  Für  die  vindicatio  ergiebt  sich  ihre  Conception  ebenso 
aus  der  interrogatio  in  iure  in  § 65  A.  24,  wie  aus  der  responsio  des 
Beklagten  in  § 83  A.  1.  Vgl.  Lichtenstein  L o.  35  A.  55. 
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vindicatio  mit  confessio  in  iuro  zu  dem  Zwecke  angestellt, 
um  auf  solchem  Wege  die  Uebertragung  des  in  litem  zu 
deducirenden  Rechtes  zu  vermitteln.  Und  ebenfalls  sehr 
frühzeitig  ward  von  dem  Rechte  selbst  solches  Verfahren 
zur  theoretischen  Figur  erhoben:  es  ward  jener  Schein- 
process  in  thesi  als  Rechtsgeschäft  anerkannt  und  als  solches 
technisch  durch  in  iure  cessio  und  resp.  manumissio  vindicta 
bezeichnet.  Und  so  enthalten  denn  schon  die  XII  Taf. 
solche  Anerkennung  unter  Verwendung  jener  Bezeichnung.5 

Allein  indem  so  die  in  iure  cessio  und  manumissio 
vindicta  aus  einer  processualischen  in  eine  civilrechtliche 
Figur:  aus  einer  Klage  in  ein  Rechtsgeschäft  und  einen 
Erwerbmodus  sich  umwandelten  und  so  nun  auch  gegenüber 
Dritten  die  vindicatio  und  leg.  a.  sacramenti  begründeten, 
so  haben  doch  dieselben  andererseits  in  äusserer  Gestalt, 
in  systematischer  Auffassung,  wie  in  leitenden  Grundsätzen 
jenen  ihren  processualischen  Ausgang  und  ursprünglichen 
Charakter  niemals  ganz  verloren:  die  in  iure  cessio  und 
manumissio  vindicta  vollzogen  sich  nach,  wie  vor  in  den 
processualischen  Formen  der  vindicatio  mit  confessio  in 


* Tab.  V,  12.  Wegen  des  civilrechtlichen  Effectes  der  in  iure 
c* **sio.  g.  § 162.  Wie  alt  die  Verwendung  und  theoretische  Anerkennung 
der  Schein vindication  als  Rechtsgeschäft  ist,  ist  daraus  zu  entnehmen, 
du«  dieselbe  die  einzige  Geschäftsform  ist  theils  für  emancipatdo  und 
adoptio,  theils  von  Vom  herein  für  manumissio  inter  vivos,  theils  endlich 
ßr  die  Veräusserung,  welche  der  tutor  für  den  infans  oder  sonst  ohne 
Mitwirkung  des  Pupillen  Namens  des  Letzteren  vornehmen  konnte  (§  110 
A 22).  — im  Corpus  iuris  tritt  an  Stelle  von  in  iure  cedere  bald 
«dere,  so  in  Alf.  1 Dig.  a Paul.  ep.  (D.  Vin,  4,  15),  Lab.  bei  PauL 
« ad  Ed.  (D.  Vm,  3,  10.  XXX IX,  3,  2 § 10),  Ner.  2.  3 Membr.  (D. 
TO  A 3 § 2.  3),  Cels.  27  Dig.  (D.  VILI,  3,  11.  XXI,  2,  10),  Afr. 
7 Q tuest.  (D.  Vm,  3,  33),  Pomp.  8.  32  ad  Q.  Muc.  (D.  XXHI,  3,  66. 
TO  3,  U),  Pap.  13  Regp.  (D.  XXXTX,  6,  42  pr.)  s.  § 85  a.  E.  Ulp.  77 
«1  Ed.  (D.  XLIV,  4,  4 § 28),  Paul.  1 Man.  (D.  VIII,  2,  39.  VIII,  4. 

^ »d  Plaut.  (D,  yy  vtx  3j  17  pr.  § 3),  49.  51  ad  Ed.  (D.  cit. 
iPr-  XL,  12,  23  pr.)  , g 77  A.  12.  Tryph.  11  Disp.  (D.  XXHI,  3,  78 
Ü);  bald  concedere,  in  Nei-.  4 Reg.  (D.  Vm,  3,  2 § 1.  2),  Pomp. 
32  ad  Qu.  Muc.  (D,  Vrrl  3 14)  18.  33  ad  Sab.  (D.  cit.  20  nr.,irTTT 
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iure  oder  pro  confesso  esse  und  wurden  so  auch  noch  bis 
in  späte  Jahrhunderte  als  vindicatio  bezeichnet6  und  als 
leg.  actio  aufgefasst7;  sodann  fielen  dieselben,  was  die 
Rechtsfähigkeit  betrifft,  in  die  Sphäre  der  actio,  nicht  aber 
des  commercium9,  woraus  sich  eigentümliche  Bestimmungen 
hinsichtlich  ihrer  Anwendbarkeit  ergeben  (§  83);  und  end- 
lich entzogen  sich  dieselben  nach  Maassgabe  des  processuali- 
schen  Grundsatzes,  dass  das  pro  confesso  esse  in  Folge 
des  causa  cadere  den  gleichen  Effect  habe,  wie  die  confessio 
in  iure  selbst,  dem  Gesetze  der  verbi  ratio:  dafern  der 
Scheinbeklagte  einen  Fehler  beim  Aussprechen  der  solennen 
Formel  beging  oder  gänzlich  stillschwieg,  so  war  der  Effect 
der  gleiche  als  wenn  er  die  solenne  Formel  der  confessio 
in  legaler  Weise  aussprach.9 

Dann  wiederum  bestimmt  ebenfalls  jenes  processualische 
Naturell  der  in  iure  cessio  und  der  manumissio  vindicta 
den  juristischen  Werth  der  dabei  vorkömmlichen  solennen 
Formeln  gegenüber  der  rechtsgeschäftlichen  Function  der 
in  iure  cessio  und  manumissio  selbst.  Denn  während  die 
Formel  Hoc  egö  — ex  iure  Quir.  meum  und  resp.  tuum 
esse  aio  bei  der  mancipatio  ächt  constitutiv  oder  acquisi- 
torisch  ist  d.  h.  durch  sich  selbst  allein  den  Rechtsüber- 
gang vermittelt  (§  84)  und  so  nun  auch  die  Evictions-Haftung 
des  Veräusserers  zur  Folge  hat  (§  87);  so  ist  jene  nämliche 
Formel  bei  der  in  iure  cessio  und  manumissio  rein  enun- 
ciativ  oder  assertorisch  und  desslialb  ungeeignet,  an  sich 
den  Rechtsübergang  zu  vermitteln,  indem  vielmehr  solcher 
erst  durch  die  magistratische  pronuntiatio : die  addictio 
oder  dictio  herbeigeführt  wird,  dementsprechend  denn  nun 
auch  ebenso  die  solenne  Rede  des  cedens  ganz  ausfallen 


6 


S.  C.  V.  577  hAi  Liv.  XLT.  9.  1’  f*  **  A.  7).  Gai.  I,  134.  II,  24. 
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kann,  wie  auch  die  in  iure  cessio  eine  Evictions-Haftung 
des  Yeräusserers  nicht  zur  Folge  hat  (§  87  A.  2).  Dabei 
findet  indess  solche  addictio  oder  dictio  doch  auch  wiederum 
sachlich  ihren  Stützpunkt  nicht  in  dem  ius  publicum,  wie 
z.  B.  im  Falle  der  venditio  sub  corona,  als  vielmehr  in  dem 
ius  Quiritium,  auf  welches  ja,  wie  die  cofessio  des  cedens, 
so  auch  die  pronuntiatio  des  ius  dicens  ausdrücklich  sich 
stützt,  daher  denn  nun  diese  pronuntiatio  gleich  der  richter- 
lichen iudicatio  lediglich  zwischen  den  beiden  Contrahenten, 
nicht  aber  auch  für  jeden  Dritten  Recht  setzte,  vielmehr 
dann,  wenn  der  in  iure  cedens  ohne  zuständiges  Recht  die 
cessio  oder  manumissio  vollzog,  ebensowenig  wie  durch 
dessen  confessio,  so  auch  durch  jene  pronuntiatio  der  Rechts- 
zuständigkeit eines  Dritten  irgendwie  präjudicirt  oder  dessen 
vindicatio  abgeschnitten  ward.10 

Und  endlich  ergiebt  jener  processualische  Character 
der  in  iure  cessio  und  manumissio  vindicta  für  dieselben 
die  gleiche  Anwendungs-Sphäre,  wie  der  vindicatio10*:  wie 
allenthalben,  wo  die  erstere  verwendbar  ist,  ohne  Weiteres 
auch  die  letztere  Anwendung  finden  muss,  so  greift  auch 
a priori  allenthalben,  wo  die  vindicatio  eintritt,  die  in  iure 
cessio  Platz,  dementsprechend  daher  neben  der  in  libertatem 
vindicatio  die  manumissio  vindicta,  neben  der  tutelae  und 
hereditatis  vindicatio  die  in  iure  cessio  tutelae  und  heredi- 
tatis,  neben  der  rei  vindicatio  die  in  iure  cessio  von  res- 
wie  familiaris  auftritt.  Allein  a posteriori  erleidet  dieses 
letztere  Verhältniss  gewisse  Ausnahmen  und  zwar 

1.  die  in  iure  cessio  desjenigen,  welchem  re  et  com- 
mercio  interdicirt  ist,  war  ausgeschlossen  (§  164  A.  10); 


to  So  DiocL  im  C.  Just,  VII,  16,  39:  liberos  velut  servos  profitentea 
flstam  eoram  mutare  non  posse  constat;  vgl.  Val.  et  Gail.  das.  c.  6 
Diocl  das.  c.  24.  Dagegen  betreffen  den  Fall,  dass  durch  wahrheits- 

..  . ^pm  Önl awdnlpo  7ur  TntrpnnUiits-F.rkl ärnr>or  ,-^vVw.lfo,- 
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2.  die  in  iure  cessio  tutelae  war  ausgeschlossen  sowohl 
bei  tutela  orbi  orbaeque  schlechthin,  als  auch  bei  tutela 
viduae  testamentaria  (§  112  a.  E.); 

3.  die  in  iure  cessio  hereditatis  war  ausgeschlossen 
theils  bei  Succession  des  heres  domesticus,  theils  bei  here- 
ditas  testamentaria  (§  106); 

4.  die  iure  cessio  familiaris  ist  zwar  geeignet,  das 
meum  esse  an  dem  Sclaven,  wie  freien  Hörigen  ohne  Weiteres 
zu  übertragen;  allein  in  Betreff  des  Rechtes  an  den  agna- 
tischen  familiäres : den  filiifam.,  wie  der  gewaltunterworfenen 
uxor  tritt  eine  auch  bei  der  mancipatio  wiederkehrende 
Beschränkung  auf:  es  ist  bezüglich  dieser  die  in  iure  cessio 
zwar  ebenfalls  geeignet,  das  nackte  meum  esse  an  den  Ge- 
nannten zu  übertragen,  somit  also  deren  Veräusserung  als 
freie  Hörige  zu  vermitteln;  dahingegen  ist  dieselbe  nicht 
zugelassen  als  Form  der  Uebertragung  oder  des  Aufgebens 
der  Agnation  und  resp.  des  ehelichen  Rechtes  am  familiaris. 
Vielmehr  greifen  in  dieser  Beziehung  die  Beschränkungen 
Platz : 

a.  die  einfache  Entlassung  aus  dem  agnatischen  meum 
esse:  der  filiifam.  aus  der  väterlichen  und  der  geschiedenen 
uxor  aus  der  hausherrlichen  Gewalt  ist  durch  manumissio 
vindicata  nicht  direct,  sondern  erst  dann  zulässig,  nachdem 
filiusfam.,  wie  uxor  zuvor  als  freie  Hörige  an  einen  Dritten 
veräussert  worden  waren:  § 98  unter  IH.  IV; 

b.  die  Uebertragung  des  agnatischen  meum  esse  an 
den  filiifam.  auf  einen  Dritten  ist  durch  in  iure  cessio, 
somit  durch  vindicatio  filiifamiliam  nicht  direct,  sondern  erst 
dann  zulässig,  nachdem  der  filiusfam.  zuvor  als  freier  Höriger 
an  einen  Dritten  veräussert  worden  war:  § 98  unter  II ; 

c.  die  Uebertragung  des  agnatischen  meum  esse  von  der 
uxor  auf  einen  Dritten,  wie  die  einfache  Entlassung  der 
nicht  geschiedenen  uxor  aus  solcher  Gewalt  ist  durch  in 
iure  cessio,  somit  durch  vindicatio  matrisfamilias  oder  resp. 
manumissio  vindicta  überhaupt  nicht  zulässig:  § 100. 

Alle  jene  icivilrechtlichen  Sätze  aber  mussten  nun 
zugleich  auf  |das  civilprocessualische  Verfahren  die  Rück- 
wirkung ausüben,  dass,  dafem  Jemand  in  den  Fällen  unter 
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§ 75. 

2 und  3 die  tutela  oder  hereditas  oder  aber  den  filiusfam. 
oder  nepos  u.  dergl.  oder  die  gewaltuntergebene  uxor,  nurus 
u.  8.  w.  in  libertatem  oder  auch  als  sein  eigenes  Hauskind 
oder  als  seine  Gattin,  Schwiegertochter  u.  s.  w.  vindicirte, 
die  Confessio  in  iure  des  Beklagten  nicht  ohne  Weiteres  zur 
magistratischen  pronuntiatio  führte.11  Allein  da  anderer- 
seits bei  confessio  des  Beklagten  wiederum  das  sacramentum, 
wie  die  litis  contestatio  und  damit  auch  die  Ueberleitung 
der  Sache  in  das  iudicium  und  vor  die  Centumvirn  hinweg- 
fielen, so  ergiebt  sich  nun  daraus,  dass  in  jenen  Fällen  an 
Stelle  des  Verfahrens  vor  dem  iudex  eine  extraordinaria 
cognitio  des  ius  dicens  selbst  mit  gewöhnlichem  Beweis- 
verfahren  Platz  griff  und  diesfalls  nun  allerdings  zwar  doch 
eine  magistratische  pronuntiatio  eintrat,  solche  aber  den 
Stützpunkt  für  ihre  Entscheidung  nicht  in  der  confessio  des 
Beklagten,  als  vielmehr  in  den  Ergebnissen  der  meritori- 
schen  Untersuchung  selbst  des  Rechtsverhältnisses  fand, 
sonach  aber  solche  pronuntiatio  in  der  That  nicht  in 
iure  cessio  vermittelte,  als  vielmehr  dem  Richterurtlieil 
parallel  lief! 

Und  wie  somit  in  allen  diesen  Beziehungen  die  in  iure 
cessio  oder  manumissio  vindicta  und  die  vindicatio  mit 
confessio  in  iure  auseinander  fielen,  sonach  aber  jene  civil- 
rechtliche  und  diese  processualische  Figur  in  Wahrheit  sich 
nicht  decken,  so  ist  solches  nun  auch  in  dem  Falle  anzu- 
nehmen, dass  der  Beklagte  nicht  pure  zugestand,  sondern 
seiner  confessio  eine  das  klägerische  Recht  dilatorisch  oder 
partiell  elidirende  exceptio  beifügte,  so  in  ersterer  Beziehung: 
ego  non  contra  vindico;  sed  eum  hominem  ex  iure  Quir. 
a me  pignori  captum  nec  a te  relutum  esse  aio,  oder  in 
letzterer  Beziehung:  ego  non  contra  vindico;  sed  eum  fun- 
dum  ex  iure  Quir.  tuum  esse  aio  deducta  aqua,  quae  in  eo 
fundo  nascitur,  wo  dann  ebenfalls  nur  eine  magistratische 
pronuntiatio  solche  Präjudicialfrage  richterlich  entschieden 
haben  kann.13 

11  Diocl.  im  C.  Just  VII,  10,  39:  liberos  velut  servos  profitentes 
statum  eorum  mutare  non  posse  constat;  vgl.  (lens.  das.  c.  24. 

12  Wegen  des  pignus  captum  vgl.  § 53  A.  10;  wegen  der  quantitativ 
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§ 7«. 


Zweites  Capitel. 

Die  libertas  oder  das  Statusrecht. 

§ 76. 

Wesen  und  juristischer  Ocholt  der  libertas.  Die  in  libertaiem 

vindicatio. 

Als  gleichsam  normale  Ordnung  der  domus  familiaque 
gilt  dem  alten  Römer,  dass  an  deren  Spitze  ein  paterfamilias 
steht  mit  hausangehörigen  Weibe  und  Kindern.  Denn  dies 
ergiebt,  wie  erfordert  das  sacrale  Recht,  indem  nach  Dion. 
II,  22  gewisse  sacra  familiae  der  materfamilias,  und  andere 
wiederum  den  patrimi  matrimique  zu  alleiniger  Vollziehung 
überwiesen  sind.  Allein  das  profane  Recht  erkennt  die 
Stellung  als  Oberhaupt  des  Hauswesens  oder  erus  ebenso- 
wohl dem  paterfam.  zu,  gleichviel  ob  unverheirathet  oder 
kinderlos  oder  unmündig1,  wie  aber  auch  der  mulier  sui 
iuris:  der  vidua  im  ältesten  Sinne,  wie  der  orba.2  Und 
auch  den  letzteren  gesteht  es  die  gleiche  Vollgewalt  an 
Rechten  zu,  wie  jenem,  wenn  auch  die  Rechtssphäre  selbst 
insofern  beschränkt  ist,  als  hier  die  agnatischen  familiäres 
fehlen.  Solche  Stellung  selbst  aber  bildet  die  thatbeständ- 
liche  Unterlage  für  ein  zwieföltiges  wohlerworbenes  Recht: 
einerseits  des  in  Cap.  III  zu  erörternden  Proprietätsrechtes 
an  der  domus  familiaque  selbst  oder  der  sua  res,  als  dem 
Eigen,  und  andererseits  des  Statusrechtes  an  der  eigenen 
Person,  welches  selbst  zugleich  Träger  der  vollen  Rechts- 
fähigkeit des  civis  Romanus  ist  (§  27). 


beschränkenden  exceptiones  vgl.  § 95  unter  I E;  dafem  solche  letztere 
schon  der  vindicatio  inserirt  war,  so  erfolgte  ohne  Weiteres  in  iure  cessio: 
§ 95  bei  A.  29. 

t Oai.  16  ad  Ed.  prov.  (D.  L,  16,  196  pr.),  Ulp.  46  ad  Ed.  (D.  cit. 
t»5  6 <v  iv  i • vgl.  A.  3. 
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§ 7«. 


Die  älteste  Auffassung  vom  Wesen  dieses  Statusrechtes 
nun  war  gegeben  durch  die  Unvereinbarkeit  der  beiden 
Qualitäten  als  paterfam.  und  als  familiaris:  denn  indem  das 
wesenbestimmende  Merkmal  des  Begriffes  paterfam.  keines- 
wegs in  der  Stellung  als  Familienvater,  sondern  vielmehr 
in  der  Stellung  als  Hausherr  gegeben  ist3 ; indem  somit  der 
paterfam.  nicht  einem  anderen  paterfam.  als  dessen  fami- 
liaris unterworfen  sein  kann,  so  ergab  sich  nun  daraus  als 
das  Wesen  jenes  Statusrechtes  die  Freiheit  von  der  fremden 
Hausherrlichkeit  im  Gegensätze  zu  dem  Unterworfensein 
unter  solche.  Und  so  daher  bot  sich  ganz  von  selbst  als 
technische  Bezeichnung  jenes  Rechtes  der  Ausdruck  libertas 
dar4,  parallel  somit  der  gleichen  technischen  Verwendung 
dieses  Wortes  zur  Bezeichnung  des  entsprechenden  völker- 
rechtlichen Statusrechtes  (§  71  A.  9),  dementsprechend 


3 mp.  1 Inst.  (D.  I,  6,  4):  patresfamiliarum  sunt,  qui  sunt  suae 
potestatis;  fr.  IV,  1:  sui  iuris  sunt  familiarum  suarum  principes:  Tert. 
de  virg.  vel.  11:  vocatur  — paterfamiliae,  licet  investis  (sc.  sit);  vgl. 
§ 72  A.  8.  — Daher  ist  paterfam.  auch  der  kinderlose  Hausherr:  A.  1, 
wogegen  der  familiaris,  welcher  Vater  ist,  nicht  paterfam.,  als  vielmehr 
pater  patrimus  ist:  Fest.  234b,  3.  Panormia  des  Osbern415:  patri[m]us 
i.  e.  ille,  qui,  cum  sit  pater,  adhuc  habet  avum  vivum.  Ebenso  ist 
des  letzteren  Frau  nicht  materfam.,  sondern  uxor,  wie  mater  schlecht- 
hin: § 158  A.  4. 

* Libertas  in  diesem  alttechnischen  Sinne  findet  sich  in  den  tech- 
nischen Ausdrücken:  vindicatio  oder  assertio  in  libertatem:  A.  10.  14. 
tah.  I 7:  vindicias  dare  secundum  libertatem;  Cic.  p.  dom.  29,  77  in 
§ 77  A.  12,  wo  libertas  und  sui  potestas  als  Wechselbezeichnungen  auf- 
treten;  de  Or.  I,  52,  226:  virtus  — semper  et  sola  libera  est  quaeque  — 
snum  ius  atque  — libertatem  tenere  debeat;  Liv.  XXXIV,  7,  12:  ipsae 
(sc.  rauheres)  libertatem,  quam  viduitas  et  orbitas  facit,  detestantur  (vgl. 
§ HO  A.  14);  Gai.  I,  140:  invito  quoque  eo,  cuius  in  mancipio  sunt, 
cansu  libertatem  consequi  posaunt;  Ulp-  5 Fideic.  (D.  XXXV,  1,  92): 
a/i  libertatem  ^ c.  Th.  Vffl,  18,  1 § 2:  quodsi  pater 
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daher  der  paterfam.  selbst  als  über  oder  liberum  caput 
prädicirt  ward.5 

Während  so  daher  libertas  das  Statusrecht  in  seiner 
Beziehung  zu  dem  Rechtssubjecte  als  dessen  Inhaber  be- 
zeichnet, so  wird  wiederum  die  juristische  Stellung  des 
Subjectes  insofern,  als  dessen  eigene  Person  auch  wiederum 
von  dem  Nexus  jenes  Rechtes  ergriffen  wird,  technisch  be- 
zeichnet durch  suae  potestatis  esse,  somit  als  ein  Unter- 
worfensein unter  das  eigene  Recht.6  Dagegen  gehört  einer 


5 Formel  der  vindicatio  in  libertatem:  Hone  ego  hominem  ex  rare 
Quir.  liberum  esse  aio  (A.  15);  der  manumissio  testamento  deR  civi9: 
Liber  eato  (§  23  A.  25);  tab.  IV,  13:  statu  über;  Yarr.  LL.  Vli,  5,  105: 
über,  qui  suas  operas  in  servitutem  pro  pecunia  quadam  debebat;  Serv. 
Sulp,  bei  Paul.  38  ad  Ed.  (D.  XXVI,  1,  1 pr.  u.  in  L Just  I,  13,  1): 
tutela  est  ius  ac  potestas  in  capite  iibero;  Gell.  V,  19,  10:  caput  liberum 
fidei  suae  (i.  e.  tutoris)  commissum  (i.  e.  pupillus);  Cic.  de  Orat  I,  52, 
228  (A.  4),  in  Verr.  II,  32,  79.  Dion.  II,  27:  ulOüv  6 irpaßcl?  Otrö  roO 
■mrrpds  ct  t^voito  ikeöQepoq  (1.  e.  *=  manumittitur) ; III,  17:  d p£v 
{XevQtpoH;  f)ptv  o&oi  xai  Kupiot;  • Pseudo-Sen.  Oct.  II,  383 : über  animus 
et  sui  juris;  Jurisdictionsgesetz  aus  Ateste  lin.  2:  quod  ftirti,  quod  ad 
hominem  liberum  liberamve  pertinere  dicatur,  wodurch  die  a.  directa 
im  Gegensätze  zur  noxalis  bezeichnet  wird;  Schol.  in  Pers.  Y,  88: 
meus  dicit  id  est  liber,  mei  iuris;  Paul.  18  ad  Plaut  (D.  XXII,  3,  8): 
si  filius  in  potestate  patris  esse  neget,  praetor  cognoscit,  ut  prior  doceat 
fllius,  — • quia  se  liberum  esse  quodammodo  cognoscit,  vgl.  auch  A.  12. 
Daneben  wird  liber  homo  frühzeitig  auch  noch  verwendet  zur  Bezeich- 
nung des  freien  Bürgers  (nicht  aber,  wie  in  späterer  Zeit  auch  des 
freien  Peregrinen)  im  Oegensatze  zum  Sclaven,  somit  also  den  paterfam., 
wie  den  freien  familiaris  gleichmässig  umfassend,  so  in  der  lex  regia  de 
paricidio  (§  173  A.  4):  si  qui  hominem  liberum  dolo  [malo]  sciens  morti 
duit;  tab.  VII,  15:  si  os  fregit  [homini]  Iibero;  Edict.  aed.  cur.  in  Dig. 
XXI,  1,  42:  homo  liber  perierit;  nocitum  homini  Iibero  esse;  lex  de 
vere  sacro  vov.  bei  Liv.  XXII,  10,  6 v.  537:  si  servus,  sive  liber  faxit; 
Plaut.  Merc.  I,  2,  41  f.:  liberum  tibi  caput  faciam;  Liv.  V,  30,  8.  VI,  12,  5. 
Gai.  I,  166  u.  a.  m.  Endlich  steht  liber  in  relativer  Beziehung  in  tab, 
IV,  11 : a patre  liber  esto  und  bei  Gai.  I,  145:  libera  sc.  a tutela.  Welche 
Bedentoma  libera  mpita  der  (’ensn»«li*ten  «r>  bpi  T,iv.  XXII,  57f  U. 
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jüngeren  Zeit  an  die  Auffassung,  welche  die  libertas  in 
ihrer  Beziehung  zur  Person  des  Berechtigten  als  ein  Pro- 
prietätsrecht an  sich  selbst  construirte:  als  ein  suus  est7 
oder  sui  mancipii  est.** 

Das  Wesen  aber  jener  libertas  oder  jenes  in  sua 
potestate  esse  ward  erfasst  als  eine  Subjection  unter  die 
eigene  Autonomie  oder  juristische  Disposition:  als  sui  iuris 
esse»,  die  selbst  wiederum  die  Grundlage  Ihr  den  Voll- 
besitz der  Rechtsfähigkeit  bildet  (§  27). 

im  C.  Just.  V,  16,  3.  VUI,  8,  1.1.  Just.  IV,  7,  7.  CyrilL  Lex.  graeco 
lat,  8p.  403  (Vulcan.):  aOrtEoüuioc  licenciosus,  suae  potestatis,  ernanci- 
patus,  sui  juris.  Auch  propriae  potestatis  esse : Constaut.  im  C.  Th.  VI, 
30,  15.  Dagegen  der  Ausdruck  in  sua  potestate  esse  scheint  iu  privat- 
rechtlicher Beziehung  nicht  überliefert  zu  sein.  Im  Uebrigen  findet  sich 
sui  potesta«:  Cie.  p.  dom.  29,  77  s.  § 77  A.  12;  Quint.  Deel.  247;  sua 
potestas:  8abiu.  bei  Ulp.  23  ad  Sab.  (D.  XXXII,  1,  15  § 3);  und  so  nun 
in  suam  potestatem  pervenire:  Ulp.  23  ad  Sab.  (D.  XXXII,  1,  50  pr.), 
suae  potestatis  constitui:  8ev.  und  Car.  im  C.  Just.  IV,  28,  2.  Wegen 
der  übereinstimmenden  völkerrechtlichen  Terminologie  s.  § 71  A.  4.  Die 
Construction,  dass  dem  liber  homo  die  potestas  an  sich  selbst  zustehe, 
prägt  sich  auch  institutionell  aus : indem  der  Rechtssatz  des  noxa  caput 
sequitur  die  Verhaftung  mit  der  Zuständigkeit  der  potestas  au  dem 
Deliquenten  verknüpft,  so  geht  dieselbe  im  Falle  der  Manumission  oder 
Emancipation  oder  Lösung  der  manus  auf  den  Delinquenten  selbst  über, 
weil  dieser  Successor  in  die  potestas  über  sich  selbst  ist:  § 142  A.  8. 

~ Plaut.  Pers.  IV,  3,  3:  mea  aneilla  quae  fuit  liodie,  sua  nunc  est; 
Cic.  de  Rep.  III,  25,  37:  est  enirn  genus  iniustae  servitutis,  cum  ii  sunt 
alterius,  qui  sui  possunt  esse;  Dion.  II,  27:  aÜToö  xüptöq  £otiv  Pers. 
V,  88:  vindicta  postquam  meus  a praetore  recessi;  Schol.  in  h.  1.:  ex 
qao  meus  praetoris  vindicta  factus  sum;  Sen.  de  tranq.  an.  11,  2:  seit 
»e  sumn  non  esse.  VgL  Vangerow,  Latini  Juniani  67  f.,  wo  jedoch  zwei 
Irrtliiimer  auftreten : denn  einmal  ist  bei  dem  suus  est  zwar  an  ein 
Proprietätsrecht,  nicht  aber  an  ein  Eigenthumsrecht  au  sich  selbst  ge- 
dacht, und  sodann  ist  solche  Auffassung  nicht  die  älteste,  sondern  jüngeren 

Datums. 

* Cic  Brut.  I,  16,  4:  ut  esset  sui  iuris  ac  mancipii  res  publica. 

, Cjc  jjrut.  I.  Iß»  4 711  A*  8.  Schol.  in  Pers.  V,  88  iu  A.  5.  Sen. 
dt  B a III  20  1 : oorpora  — sunt  — adscrinta  dnminir  — -- 
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Indem  somit  den  juristischen  Gehalt  jener  libertas  die 
Stellung  als  homo  sui  iuris  und  insbesondere  als  paterfam. 
ergiebt  und  zugleich  dieselbe  zu  einem  dinglichen,  nämlich 
zum  Statusrechte  construirt  ist,  so  gewinnt  nun  solches 
seinen  Schutz  durch  eine  vindicatio : die  in  libertatem  vin- 
dicatio10, sonach  also  in  der  Richtung,  dass  diese  Klage 
zu  Gunsten  des  paterfam.  oder  der  mulier  sui  iuris  deren 
Status  der  libertas  oder  des  sui  iuris  esse  geltend  macht 
entgegen  der  totalen  Störung  oder  Verletzung  dieses  Status 
Seitens  eines  Dritten  durch  reelle  Anmaassung  der  hausherr- 
lichen Gewalt  über  jene  ersteren,  sei  dies  manus  im  späteren 
Sinne  oder  patria  potestas  oder  mancipium  oder  dominica 
potestas. 11  Dagegen  dient  solche  Klage  nicht  zum  Schutze  des 


3,  2 pr.),  46.  71  ad  Ed.  (D.  L,  16,  195  § 2.  XLIII,  29,  3 § 1);  Sev.  u. 
Car.  im  C.  Just.  IV,  28,  2.  Auch  proprii  iuris  esse:  Constant.  im  C.  Th. 
ID,  5,  2 pr.;  sui  arbitrii  esse:  Cels.  15  Dig.  (D.  XXIII,  2,  22).  Wegen, 
der  übereinstimmenden  völkerrechtlichen  Terminologie  s.  § 71  A.  4. 

10  8.  C.  v.  577  bei  Liv.  XLI,  9,  11  in  § 77  A.  7 ; monum.  Ancyr. 
in  C.  I.  L.  III,  2 p.  788  lin.  2:  rem  publicam  [dojminatione  factionis 
oppressam  in  libertatem  vindic[avi] ; Cic.  ad  Farn.  II,  5,  2.  X,  31,  5. 
Brut.  58,  212.  de  Orat.  n,  33,  145.  de  Rep.  I,  32,  48.  Caes.  B.  G.  I,  22. 
Sali.  Cat.  20.  Traj.  Ep.  ad  Plin.  66,  2.  Boeth.  in  Top.  p.  288  Or.  Ulp. 
54  ad  Ed.  (D.  XL,  12,  3 pr.),  Paul  26  ad  Ed.  (D.  X,  4,  12  pr.).  Dann 
auch  libertatem  vindicare:  Caes.  B.  G.  VII,  76.  Paul.  11  Resp.  (D.  XXIX, 
1,  40  § 1),  Alex,  im  C.  Just.  VI,  21,  7.  Endlich  auch  Wendungen  wie 
bei  Cic.  .ad  Qu.  fr.  HI,  1,  3,  9:  te  — ab  eo  vindico  et  libero,  vgl. 
Donat.  in  Ter.  Ad.  n,  1,  40:  causa  — liberalis  dicitur,  quae  actionem 
in  so  continet  libertatis.  — Dass  diese  in  libertatem  vindicatio  die  im 
Obigen  ihr  zugewiesene  Function  versah,  ergiebt  die  Conception  ihrer 
intentio : Hunc  ego  hominem  ex  jure  Quir.  liberum  esse  aio , welche  bei 
der  manumissio  vindicta  sammt  emancipatio  gleichlautend  ebenso  bezüg- 
lich des  Sclaven,  wie  des  freien  familiaris Platz  greift:  § 77.  Und  dann 
bietet  sogar  noch  Paul.  18  ad  Plaut.  (D.  XXII,  3,  8)  ein  Zeugniss:  si  filius 

in  potestate  patris  esse  negat, se  liberum  esse  quodammodo  contendit 

!1  Beispiele  solcher  in  libertatem  vindicatio  sind  der  von  Cic.  p. 
Caec.  33  erwähnte  Process  bezüglich  der  mulier  Arretina  v.  675,  wie 
der  Process  von  680  bei  Asc.  in  Com.  56  Kiessl.:  cum  — quendam 
civem  idem  Metellus  servum  suum  esse  contendens  vi  arripuisset  ac  ver- 
beribus  affecisset.  Onrin  - * “ * 
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Status  der  Freiheit  schlechthin:  denn  die  Freiheit  des  civis 
Ronaanus  sui  iuris  ward  durch  jene  in  libertatem  vindicatio, 
wenn  auch  nur  implicite,  so  doch  völlig  ausreichend  ge- 
schützt; die  Freiheit  sodann  des  civis  Romanus  alieni  iuris 
ward  nicht  durch  jene  Klage,  sondern  lediglich  durch  die 
uxoris,  filiifamilias  etc.  vindicatio  desselben  Seitens  seines 
Gewalthabers  geschützt12,  während  jeder  andere  assertor 
ausgeschlossen  war;  und  endlich  zum  Schutze  der  Freiheit 
des  Peregrinen  war  weder  eine  in  libertatem  vindicatio, 
noch  irgend  welche  andere  Klage  im  älteren  Rechte  ge- 
geben.13 

Und  aus  jenem  Thatbestande  der  Rechtsverletzung: 
der  Entziehung  der  possessio  libertatis  im  obigen  Sinne 
für  den  homo  sui  iuris  ergiebt  sich  zugleich  die  hervor- 
ragendste Eigentümlichkeit  der  in  libertatem  vindicatio, 
dass  nämlich  dieselbe  nicht  von  dem  Verletzten  selbst, 


facta  pactio  eat  , ut  neque  arbitrium  de  libertate  perageretur,  rediret 
tamen  Ille  in  libertatem,  de  quo  agebatur. 

Liv.  1X1,  45,  2:  in  iis,  qui  adserantur  in  libertatem,  qaia  quivis 
lege  agere  poesit,  id  iuris  esse  (sc.  ut  vindiciae  secundum  libertatem 
dentur);  in  ea,  quae  in  patris  manu  sit,  neminem  esse  alium,  cui  do- 
minus possessione  cedat. 

>*  Dass  nur  bezüglich  des  civis  romanus,  nicht  aber  auch  bezüg- 
lich des  peregrinus  die  vindic.  in  libertatem  statthaft  ist  oder  dass,  was 
dasselbe  besagt,  nicht  die  libertas  an  sich,  sondern  immer  nur  die  mit 
der  Civität  verbundene  libertas  durch  vindicatio  in  libertatem  geltend 
gemacht  werden  kann,  ergiebt  deren  intentio:  ex  iure  Quir.  liberum  esse 
(A.  15):  denn  über  ex  jure  Quir.  ist  einzig  und  allein  derjenige,  dem  die 
Hechtsfähigkeit  des  jus  Quir.  zusteht  d.  h.  der  civis  Born.:  § 25.  Und 
dies  bekundet  denn  auch  ausdrücklich  Cic.  p.  Caec.  33,  96 : qui  enim 
potest  jure  Quir.  jliber  esse  is,  qui  in  numero  Quiritium  non  est! 
§ 97 : cum  Arretinae  mulieris  libertatem  defenderem  et  Cotta 

decemviris  religionem  injecisset , non  posse  nostrum  sacramentum 
rastum  iudicari,  quod  Arretinis  adempta  civitas  esset;  vgl.  Ben.  N.  Qu. 
Hl  pr.  16:  haec  res  efficit  non  e jure  Quiritium  liberum,  sed  e jure 
nähme.  Auch  in  der  Kaiserzeit  fand  die  dem  Nicht-civis  zustehende 

nieV*  ilurnh  i«  */-»▼% /I  ovr»  /Inreh 
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sondern  nur  durch  einen  vindex  angestellt  werden  kann,  so 
dass  somit  hier  eine  processualische  Stellvertretung:  das 
lege  agere  pro  libertate  Platz  greift  (§  58).  Und  indem 
solcher  vindex  hier  die  Benennung  adsertor  fuhrt14,  so  wird 
danach  die  in  libertatem  vindicatio  selbst  auch  als  adsertio 
in  libertatem  bezeichnet1' 

Eine  zweite  Eigentümlichkeit  sodann  dieser  vindicatio 
liegt  in  deren  intentio,  welche,  nach  Angabe  der  aus 
praenomen  und  nomen,  wie  resp.  der  Tribus  und  eventuell  aus 
cognomen  bestehenden  causa  (§74  A.  9)  sich  concipirt  auf: 
Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  liberum  esse  aio, 
secundum  suam  causam  sicuti  dixi.16 


11  Fett.  340 b,  22:  sertorem  quidam  putant  dictum  a preudeudo, 
quia,  [cum]  cuipiam  adserat  iiiaimm  educendi  ejus  gratia  ex  servitute 
in  libertatem,  vocetur  adsertor;  cum  verosimilius  sit  — adsertorem  a 
serendo  cepisse  nomen,  cum  aliquem  serat  petendo  in  libertatem  eandem, 
qua  ipse  sit;  Donat.  in  Ter.  Eun.  IV,  7,  35.  Ad.  U,  1,  40:  assertores 
dicuntur  vindices  alienae  libertatis;  Cyrill,  lex.  graeco  lat.  8p.  503  Vulc.: 
KapinaTi!|i;'  adsertor,  vindex;  Philox.  lex.  lat,  graec.  8p.  7:  adsertor: 
Kapnurrfn.  Und  so  nun  Mart.  I,  52,  4 ff.  Quint.  Deel.  388.  PauL 
sent.  rec.  V,  1,  5.  Constant.  im  C.  Th.  IV,  8,  1.  Justinian.  im  Cod. 
VII,  17,  1 pr.  c.  2 u.  a.  m. 

15  Tab.  I,  7.  Varr.  LL.  VI,  7,  64:  adserere  manurn  in  libertatem, 
quom  prendimus.  Und  so  nun  aliquem  liberali  causa  manu  adserere: 
Plaut.  Cure.  IV,  2,  4.  Poen.  IV,  2,  83  f.  V,  2,  4.  142.  Ter.  Ad.  II,  1, 
40;  causam  liberali  manu  asserere:  8chol.  in  Lucan.  IV,  214;  aliquem 
liberali  manu  adserere:  Plaut.  Cure.  V,  2,  68.  3,  31.  Scliol.  in  Lucan. 
HI,  56;  in  libertaten  asserere:  Liv.  III,  45,  2.  Suet.  Vit.  10.  Alex,  im 
C.  Just.  VII,  16,  5;  in  liberali  causa  adserere:  Cio.  p.  Flacc.  17,  40; 
manu  adserere  schlechthin : Plaut.  Pers.  1,  3,  83.  IV,  7,  6.  Poen.  exitus 
alter  22;  endlich  Not.  Pap.  p.  327  Litt.  Q.  no.  43:  quem  adserit.  Vgl. 
Prise.  I.  Gr.  XV1H,  30,  292 : asaertio  tarn  a servitute  in  libertatem, 
quam  a libertate  in  servitutem  tralii  signiöcat.  Und  so  nun  in  servitu- 
tem  adserere:  Liv.  III,  44,  5;  allein  bei  vindicatio  patrisfam.  in  servi- 
tutem vertheidigte  dieser  sich  selbst:  Ulp.  57  ad  Ed.  (D.  XL VII,  10,  11 
§ 9).  Dann  adsertor  libertatis  im  politischen  Sinne : Schiller  in  Bur- 
sian’s  Jahresber.  XV,  509  ff.  und  in  Hermes  1880  XV,  620  f.  Mummseu, 
das.  1881  XVI,  147  ff.  Di  der  allgemeinen  Bedeutung  von  Impetraut 
im  Sinne  unseres  gemeinen  Processes  verwendet  adsertor  Liv.  III,  44,  8. 
45,  3.  46,  7.  47,  8. 

,n  Ius  nat.  III  A.  58  ff  und  dazu  noch  Ter.  Eun.  IV,  7,  35: 
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Dann  wiederum  drittens  ist  singulär  die  infitiatio  des 
Beklagten,  insofern  dieselbe  nicht  als  eine  mit  der  kläge- 
rischen  intentio  consonirende  conträre  vindicatio,  sondern 
übereinstimmend  wie ' bei  der  rei  vindicatio  sich  concipirt 
auf:  Hunc  ego  hominem,  [qui  ex  Pamphila  natus  est  od. 
dergl.]  ex  iure  Quir.  raeum  esse  aio,  secundum  suam  causam, 
sicuti  dixi,  in  der  causa  zugleich  zum  Ausdrucke  bringend, 
ob  der  Beklagte  den  assertus  als  Gattin  oder  Kind,  als 
freien  Hörigen  oder  Sclaven  in  Anspruch  nahm. 

Nicht  minder  liegt  eine  Eigentümlichkeit  jener  Klage 
darin,  dass  in  derselben  theils  der  Betrag  des  sacramentum 
ein  ftir  alle  Mal  auf  60  Asse  durch  tab.  I,  6 fixirt  ist,  theils 
nach  Maassgabe  von  tab.  I,  7 die  Vindicien  unbedingt  dem 
assertor  zu  ertheilen  waren,  somit  dem  assertus  selbst  interi- 
mistisch die  possessio  libertatis  gewährten  (§  82  A.  15), 
theils  endlich  seit  467  der  Process  an  die  Xviri  stlitibus 
iudicandis  verwiesen  war. 

Endlich  greifen  eigentümliche  Gesetze  ein  in  Betreff 
der  Confessio  in  iure.  Denn  dafern  der  assertus  in  dem 
Hauswesen  des  Beklagten  die  Stellung  als  uxor  oder  filius-,  . 
filiafam.  einnimmt,  so  ergiebt  dessen  confessio  in  iure  keinen 
Entscheid  in  der  Rechtsfrage:  es  ward  diesfalls  noch  die 
meritorische  Untersuchung  der  Frage  und  deren  Entschei- 
dung durch  den  ius  dicens  erfordert,  indem  die  in  iure 
cessio  von  uxor,  wie  filiifam.  so  lange  unstatthaft  ist,  als 
solche  nicht  bereits  als  freie  Hörige  veräussert  worden 
sind  (§75  unter  a);  und  dafern  wiederum  der  assertus  in 
dem  Hauswesen  des  Beklagten  die  Stellung  als  freier  Höriger 
einnimmt,  so  wird  derselbe  in  Folge  der  confessio  in  iure 
zwar  Vollfreier,  indem  solchenfalls  manumissio  vindicta  zu- 
lässig ist,  allein  es  tritt  derselbe  zu  dem  manumissor  in  ein 
clientelähnliches  Verhältnis;  und  dafern  endlich  der  assertus 
ia  dem  Hauswesen  des  Beklag^0  <He  Stellung  als  Sclave 
eumahm,  so  wird  derselbe  in  Folge  der  confessio  in  iure, 
*nmit  vindi*vto  HHönt  Ar*  /0 


a.  E.  156).  Im  Uebrigen  aber  folgt  die  Klage  den  allge- 
meinen Gesetzen  der  vindicatio  und  so  insbesondere  auch 
darin,  dass  der  assertus  als  Klagobject  in  iure  anwesend 
sein  muss  zum  Zwecke  des  manum  adserere.17 

Dahingegen  die  defensive  Geltendmachung  der  libertas, 
zu  Gunsten  somit  des  in  libertate  morans  gegenüber  der 
vindicatio  in  servitutem  erfordert  weder,  noch  lässt  zu  einen 
assertor:  dieselbe  wird  von  dem  Vindicirten  selbst  zugleich 
als  Beklagten  übernommen.  Wohl  aber  greifen  auch  hier 
die  obigen  Privilegien  Platz : der  Fixirung  des  sacramentum 
auf  50  Asse  und  der  Ertheilung  der  Vindicien  secundum 
libertatem  (§  74  a.  E.) 


§ 77. 

Erwerb  und  Verlust  der  libeiias. 

Die  libertas  wird  erworben,  abgesehen  von  den  in  § 99 
erörterten  sacralen  Vorgängen  der  Caption  als  virgo  Vestalis 
oder  als  flamen  Dialis,  nach  ius  Quiritium  und  zwar  durch 
Geburt  für  den  von  der  civis  Romana  ausser  iustae  nuptiae 
Geborenen,  durch  Manumission  Seitens  des  Gewalthabers, 
wie  für  den  suus  durch  den  Tod  oder  die  cap.  dem.  magna 
des  paterfamilias. 

Im  Besonderen  nun  die  manumissio  d.  i.  manu  emissio1 


17  A.  15;  so  z.  B.  Plaut.  Pers.  IV,  9,  15. 

§ 77:  Unterholzner  in  Ztschr.  f.  gesell.  B.  W.  II,  139  ff.  Schel- 
tinga,  de  emanc,  in  Feilenberg,  Jurispr.  ant.  II,  459  ff.  Holtzman,  de 
emanc.  jur.  Bom.  et  hod.  Traj.  ad  Bli.  1826.  — W.  a.  Loon,  Eley- 
theria  s.  de  man.  serv.  ap.  Bom.  Ultraj.  1685.  I.  Sclirevelius , de  man, 

L.  B.  1706.  D.  V.  Meyners,  de  man.  serv.  ap.  Bom.  L.  B.  1732.  P.  B.  Nolten- 
buis,  de  man.  per  vind.  L.  B.  1763.  L.  C.  Falck,  de  mod.  man. 
solen.  Tr.  ad  Bh.  1776.  Unterholzner  in  Ztschr.  f.  gesch.  Bechtswiss. 

II,  139.  Keller.  Inst.  211  ff  ah  tt  i «sfr  n«w  7wsi  bildliche 

■n 
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oder  Entlassung  aus  der  manus2,  als  dem  dem  paterfam. 
an  dem  familiaris  zustehenden  Proprietätsrechte  (§  79), 
tritt  in  dem  ältesten  Rechte  als  zwiefache3  Rechtsfigur  auf: 
theils  als  manumissio  testamento,  welche  bei  freier  activer 
Vererblichkeit  der  manus:  auf  den  Sclaven,  wie  auf  den 
freien  Hörigen,  nicht  dagegen  auf  den  suus  oder  auf  andere 
agnatische  familiäres  Anwendung  erleidet  (§  105  A.  6); 
und  sodann  als  manumissio  vindicta  d.  i.  die  der  in  liber- 
tatern  vindicatio  entsprechende  in  iure  cessio,  die  ebenfalls 
beschränkt  ist  auf  den  Sclaven,  wie  auf  den  freien  Hörigen4, 
auf  den  filiusfam.,  wie  auf  die  geschiedene  gewaltunterthänige 
uxor  dagegen  nicht  direct,  sondern  erst  dann,  nachdem 

Ter.  Ad.  V,  9,  19.  Phorm.  V,  5,  2.  Liv.  XXIV,  18,  12.  Plin.  Ep.  VIII,  18, 
4.  Tac.  Ann.  XV,  19.  Macr.  Bat.  I,  11,  43.  Auson.  Edyll.  VII,  3;  dagegen 
emittere  e manu  bei  Paul.  Diao.  159,  2 ist  zweifelsohne  untechnisch  und 
wahrscheinlich  Corruptel.  Wiederum  die  Form  mittere  manu  oder 
manu  mittere  ist  dem  Plaut,  noch  unbekannt : Plaut.  Most.  ed.  Lorenz, 
Einl.  § 4 A.  8 und  beruht  somit  in  dem  S.  C.  v.  577  in  A.  7 sicher 
auf  Corruptel ; wohl  aber  findet  sich  dieselbe  in  Varr.  Synepli.  bei 
Non.  156,  31.  Cic.  p.  Mil.  21,  57  u.  a.  m.  Dies  aber  schliesst  nicht 
aus,  dass  in  Folge  einer  Verschmelzung  schon  in  ältester  Zeit  das  Sub- 
stantiv manumissio  lautete,  analog  wie  pullus,  pur  (Lucr.  IV,  1019),  por 
(§  92  A.  24)  neben  puer. 

2 Ulp.  1 Inst.  (D.  I,  1,  4 pr.):  est  manumissio  de  manu  missio 
id  est  datio  libertatis ; nam  quamdiu  quis  in  servitute  est,  manui  et 
potestati  suppositus  est:  manumissus  liberatur  potestate;  vgl.  Gai.  1 Inst. 
(D.  1,7, 28),  wo  depotestate  dimittere  und  manumittere  als  Wechselbezeich- 
nungen stehen.  Und  so  auch  in  anderer  Beziehung  bei  Liv.  XLIV,  36,  9 : 
ne  hostem  — manibus  emitteret.  Erst  die  Späteren  erklärten  aus  Missver- 
stand manumissio  nicht  als  missio  e oder  de  manu,  sondern  als  missio  per 
manum,  so  Isid.  Or.  V,  9,  48 : manumissus  dicitur  quasi  manu  emissus ; apud 
veteres  enim  quotiens  manu  mittebant,  alapa  percussos  circumagebant  et 
liberos  confirmabant,  unde  et  manumissi  dicti  eo , quod  manu  mitterentur  j 
SchoL  in  Pers.  V,  75 : manumissio  dicta,  quod  manu  eius  mitteretur.  — Die 
Manumission  wird  umschrieben  durch  liberare  von  Plaut.  Rud.  IV, 
2,  22  in  A 7 und  Poen.  I,  2,  148;  liberum  alicui  caput  facere:  Plaut. 
Merc.  I,  2,  41  ff. ; facere  ut  sit  civis  atque  über:  Plaut.  Poen.  I,  2,  159. 

3 Denn  die  dritte  Rechtsform  der  Republik : die  manumissio  censu 
ist' jüngeren  Datums:  s.  § 143  A.  15. 

« Liv.  XLI,  8,  10.  9,  11  v.  J.  517  s.  § 98  A 22  und  unten  A.  7. 
Gai  I,  115.  115a.  132.  137.  138.  166.  195a.  Ulp.  XI,  5 u.  a.  m.:  § 98 
A.  23.  30.  § 96  A.  12. 
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beide  in  freie  Hörige  eines  Dritten  umgewandelt  sind,  An- 
wendung erleidet.’» 

Entsprechend  ihrer  Natur  als  Parallelgebilde  der  in 
iure  cessio  vollzieht  sich  sonach  die  manumissio  vindicta 
als  vindicatio  in  libertatem  mit  confessio  in  iure  unter  den 
in  § 74  dargelegten  Modalitäten  und  so  insbesondere  unter 
Vornahme  des  vindictam  imponere  Seitens  des  vindicans5 6, 
mit  Rücksicht  worauf  nun  die  Thätigkeit  des  vindicans  als 
vindicare,  die  Thätigkeit  des  Scheinbeklagten  aber,  wie  auch 
des  ius  dicens  als  manu  mittere  im  Besonderen  bezeichnet 
wird.7  Und  zwar  concipirte  sich  die  der  intentio  des  vin- 

5 § 97.  100  A.  10.  Denn  nur  von  der  emancipatio  oder  datio  in 
adoptionem  ist  zu  verstehen,  wenn  die  Quellen  von  einer  manumifsio 
des  ftliusfam.  sprechen:  Brisson  de  V.  S.  v.  manumittere  § 3*  so  z.  B. 
Plin.  Ep.  VIU,  18,  4.  Tac.  Ann.  XV,  19.  Gai.  I,  133.  ülp.  X,  1.  Lact, 
div.  lust.  IV,  3:  filius  manumittitur  tamquam  servus. 

6 Darauf  bezieht  sicli  z.  B.  Plaut.  Mil.  IV,  1,  15:  ea  ingenuan’  an 
festuca  facta  e serva  liberast?  Im  Uebrigen  vgl.  Pers.  IV,  3,  17.  Care. 
I,  3,  56,  sowie  Romeijn  loca  Plautina  69.  92 ; dann  Hör.  Sat.  II,  7,  76. 
Acr.  in  h.l.  Pers.  V,  88. 1.  Schol.  inh.l.und  V,  175.  Boeth.in  Top.  p.  288.  Or- 
thogr.Bem.in  Hagen,  anecd.Helv.  296, 11.  Plut.  de  ser.  num.  vind.  4.  Claud. 
de  IV  consul.  Hon.  615.  Glosse  bei  Brisson.  de  V.  8.  v.  vindicta  § 3.  de 
Form.  VIII,  37.  s.  § 74  A.  19.  Von  der  Anwendung  der  vindicta  rührt  die 
Specialbezeichnung  der  manumissio  her;  dagegen  die  Zurückführung  der- 
selben auf  einen  Sclaven  Vindicius  bei  Liv.  II,  5,  10.  Pomp.  Ench.  (D.  I,  2 
2 § 24).  Plut.  Popl.  7.  Theophil.  Par.  I,  5,  4 gehört  unter  die  ätiologischen 
Erklärungen  vgl.  Weissenborn  zu  Liv.  cit. 

7 8.  C.  v.  577  bei  Liv.  XLI,  9,  11:  ut  dictator,  consul,  interrex, 
censor,  praetor,  qui  nunc  esset  [quive  postea  ftiturus  esset],  apud  eorum 
quem  [qui]  manu  [e]mitteretur , in  libertatem  vindicaretur,  ut  iusiuran- 
dum  daret,  qui  eum  manu  [e]mitteret,  civitatis  mutandae  causa  manu 
non  [e]mittere;  in  quo  id  non  iuraret,  eum  manu  [e]mittendum  non 
censuerunt,  wozu  vgl.  Ius  nat.  II,  202  ff.,  wodurch  in  libertatem  vindi- 
care die  Action  des  assertor  (§  75  A.  6.  § 76  A.  10),  durch  manu  emittere 
die  Action  des  Scheinbeklagten  bezeichnet  ist.  Endlich  auch  manu- 
mittere von  dem  ius  dicens  beiTrebat.  1 Relig.inMacr.  Sat.  1, 16,  28:  nundinis 

magistratum  posse  manu  mittere ; Plaut.  Pseud.  1,3.  124:  ad  praetorem 

curram.  nt emittAt. manu : vgl.  Rud.  IV.  2. 22 : occ.»«in.  Grine.  ohtiarit,  ut  n höret 
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dicans : Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  liberum  esse  aio 
(§76  A.  16)  entsprechende  confessio  in  iure  des  manumittens 
auf:  Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  liberum  esse  volo, 
während  wiederum  die  pronuntiatio  des  ius  dicens  zur 
dictio  sich  concipirte  auf:  Quandoque  Numerius  Negidius 
non  contra  vindicat,  hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  liberum 
esse  dico.8 

Der  juristische  Effect  aber  solcher  manumissio  vindicta 
bezüglich  des  manumissus  war  einerseits  zwar  der  Erwerb  der 
libertas  oder  des  sui  iuris  esse,  andererseits  aber  wiederum  be- 
züglich des  freien  familiaris  die  Entstehung  eines  clienteiartigen 
Verhältnisses,  welches,  auf  die  Person  des  manumissus  allein 
sich  beschränkend  d.  h.  passiv  nicht  vererblich,  in  gewissen 
erbrechtlichen  und  tutelaren  Rechten  des  manumissor  an 
dem  Nachlasse  und  resp.  der  Descendenz  des  manumissus 
bestand  (§  96  a.  E.  97  a.  E.),  bezüglich  des  Sclaven  aber 
ebenso  Eintritt  in  die  Clientei  des  manumissor  (§  166), 
wie  auch  wiederum  Erwerb  der  röm.  Civität  herbeiführte.9 


II,  30,2.  Pers.  V,  125.  Schol.  in  h.  L;  allein  dies  ist  als  eine  juristisch 
überflüssige  Solennität  anzusehen:  § 75  A.  2,  welche  im  Laufeder  Zeit  zu 
dnem  Backenstreiche  sich  umgestaltete:  Nov.  81  pr.  Sidon.  Apoll,  ad 
Anth.  II,  545,  wie  auch  aus  dem  manu  apprehendere  ein  Herumdrehen 
des  Sclaven  ward:  Pers.  V,  75.  Quint.  Deel.  342  vgl.  auch  Sen.  Ep. 
I,  8,  7.  App.  civ.  IV,  135,  sowie  für  Beides  noch  Schol.  in  Pers.  V,  75. 
Claud.  de  IV  consul.  Hon.  615  ff.  Just,  im  Cod.  VIII,  48,  6.  Isid. 
0r.  IX,  4,  48.  Die  unrichtige  Würdigung  dieser  zuletzt  bloss  socialen 
8olennität  hat  Verwirrung  verursacht  bei  Becker,  a.  0.  A.  140.  Rein, 
Pr.  Rt.  571  A.  1. 

8 Ius  nat.  III  A.  59.  60  und  dazu  Varr.  LL.  VI,  4,  30 : quodsi 
tum  imprudens  id  verbum  (sc.  „dico“)  emisit  (sc.  praetor)  ac  quem  ma- 
nomisit,  ille  nihilominus  est  liber.  Dann  § 75  A.  4. 

9 Diese  gesteigerte  Wichtigkeit  der  manumissio  für  den  Sclaven 
«klärt,  dass  solche  gleich  dem  Eheabschlusse  mit  einem  Apparate  sacraler 
üßd  socialer  Solennitäten  umgeben  ward ; denn  was  das  erstere  betrifft, 

folgte  der  Manumission  noch  ein  saoraler  Act  im  'TWm-1  ~ 
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Dann  wiederum  die  Theorie  vom  Verluste  der  libertas 
wird  beherrscht  von  dem  Principe,  dass  zwar  auf  Grund  des 
ius  publicum10,  sowie  auf  Grund  des  ius  Quiritium  inner- 
halb der  Sphäre  des  conubium,  nicht  dagegen  innerhalb 
der  Sphäre  des  commercium  die  libertas  dem  Individuum 
verloren  gehen  könne.  Denn  in  dem  letzteren  Punkte  ist 
maassgebend  die  Prämisse:  der  liber  homo  ist  nicht  in 
commercio,  demzufolge  derselbe  durch  keinerlei  dem  com- 
mercium angehörigen  Erwerbmodus  seiner  libertas  verlustig 
gehen,  insbesondere  aber  weder  sich  selbst  veräussem* 11, 
noch  von  einem  Dritten  an  einen  Andern  veräussert12, 
noch  auch  usucapirt  werden  kann.13 


dem  letzteren  Gesichtspunkte  aber  unterfällt  ausser  dem  in  A.  7 Bemerk- 
ten die  Bekleidung  des  manumissus  mit  toga,  soleae  und  annulus:  Ter- 
tnll.  de  resurr.  57.  Plaut.  Cas.  III,  5,  63  f.  vgl.  Taubmann  in  h.  1. 
Pareus,  Elect.  Plaut.  366. 

10  So  durch  arrogatio,  durch  strafweise  Entziehung  von  Freiheit 
und  Civität  (§  49  A.  15),  wie  insbesondere  durch  addictio  in  der  Exe- 
cution  (§  74). 

11  Callistr.  2 Quaest.  (D.  XL,  12,  37):  conveutio  privata  neque 
servum  quemquam,  neque  libertum  alicuius  facere  potest ; Diocl.  im 
C.  Just.  VII,  16,  10.  39. 

12  Cic.  p.  dom.  29,  77  : cum  hoc  iuris  a maioribus  proditum  sit. 

ut  nemo  civis  Romanus  — sui  potestatem  — possit  amittere,  nisi  ipse 
auctor  factus  sit  (i.  e.  arrogationi).  — Ius  a maioribus  nostris  — ita 
comparatum  est,  ut  civis  Romanus  libertatem  nemo  possit  invitus 
amittere;  Ulp.  2 de  Off.  proc.  (D.  XL,  13,  1 pr.)  quamvis  maior  XX 
amiis  se  venum  dari  passus  sit,  ad  hbertatem  ei  proclamare  licet;  Ulp. 
54  ad  Ed.  (D.  XL,  12,  7 pr.):  liberis  etiam  hominibus,  maxime  si  maiores 
XX  annis  venum  dari  se  passi  sunt  vel  in  servitutem  quaqua  ratione 
deduci,  nihil  obest,  quominus  possint  in  libertatem  prolamare.  Schwierig- 
keiten bietet  Paul.  51  ad  Ed.  (D.  XL,  12,  23  pr.):  si  usumfructum  tibi 
vendidero  liberi  hominis  et  [in  iure]  cessero,  servum  effici  eum  dicebat 
Qu.  Mucius,  sed  dominium  (i.  e.  proprietatem)  ita  demum  fieri  meum, 
si  bona  ftde  vendidissem,  alioquin  sine  domino  fore.  Es  erklärt  sich  jedoch 
im  Munde  des  Paul,  diese  Sentenz  aus  der  Constitution  Hadrians,  welche 
die  proclamatio  ad  libertatem  demjenigen  maior  XX  annis  versagte, 
welcher  pretii  participandi  causa  se  venumdari  passus  est:  Paul. 

12  Quaest.  (D.  XL,  13,  4),  ad  S.  C.  Claud.  (D.  cit.  5),  de  lib.  caus.  (D. 
XL,  12,  33).  Dagegen  im  Munde  des  Qu.  Mucius  erklärt  sich  dieselbe 
aus  dem  republicanischen  Edicte  zum  Schutze  der  servi  in  libertate 
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Dagegen  ist  die  libera  mulier  in  conubio,  dement- 
sprechend nun  zum  Zwecke  der  Ehe  ebensowohl  die  Braut 
von  ihrem  Vormunde  an  den  Gatten  durch  coemtio  ver- 
äussert  (§  159  A.  24),  wie  die  nicht  hausangehörige  Frau 
von  dem  Gatten  in  die  manus  usucapirt  werden  kann  (§91 
A.  13),  als  auch  die  libertas  mittelbar:  durch  Eingehung 
der  confarreatio  für  die  Frau  verloren  geht,  wogegen  eine 
directe  Veräusserung  der  libertas  durch  die  Frau  selbst 
auch  hier  ausgeschlossen  ist. 

Gegenüber  diesen  durchaus  fundamentalen  und  princi- 
piellen  Ordnungen  des  röm.  Rechtes  werden  nun  mehrfach  in 
unserer  Wissenschaft  zwei  Ausnahmen  behauptet:  zunächst 
soll  bei  der  coemtio  die  mulier  sui  iuris  eine  Selbstmancipation 
vornehmen14:  allein  diese  Aufstellung  ist  unrichtig,  indem 
vielmehr,  wie  obbemerkt,  der  Tutor  das  Weib  mancipirt. 

Und  sodann:  indem  Jemand  ein  nexum  eingeht  d.  h. 
per  aes  et  libram  ein  Debitum  contrahirt,  so  soll  mit  sol- 
chem Geschäfte  als  dessen  sei  es  essentieller,  sei  es  nur 
accidentieller  Inhalt  verbunden  gewesen  sein , dass  der 

morantes  cL  h.  der  imsolenn  Freigelassenen,  worüber  vgl.  Rein,  Pr.  Rt. 
589  A.  4,  auf  welche  der  Ausspruch  des  Scaevola  sich  bezog.  — Im 
Einzelnen  sprechen  die  Quellen  die  Sätze  aus:  der  über  hoino  ist  nicht 
Object  der  emtio  venditio  oder  stipulatio : Cels.  bei  Pomp.  9 ad  Sab. 
(D.  XYILI,  1,  6 pr.),  Gai.  III,  97.  2 Aur.  (D.  XLIV,  7,  1 § 9),  Pomp. 
9 ad  Sab.  (D.  XVIII,  1,  4),  Lic.  Ruf.  8 Reg.  (D.  cit.  70),  Paul.  33.  72 
&d  Ed.  (D.  cit.  34  § 2.  XLV,  1,  83  § 5),  17  ad  Plaut.  (D.  cit.  91  § 1), 
12  Quaest.  (D.  XL,  13,  4),  Modest.  5 Pand.  (D.  XLV,  1,  103),  1.  Just. 
HI,  19,  2.  23,  5;  oder  der  pignoris  datio : Diocl.  im  0.  Just.  VIII,  16,  6; 
oder  des  Legates:  Ulp.  XXIV,  9;  oder  der  missio  in  possess.:  Val. 
7 Act.  (D.  XXXVI,  4,  15);  od.  der  possessio:  Iav.  1 Ep.  (D.  XLI,  2. 
23  § 2),  2 ad  Plaut.  (D.  XLV,  3,  34),  Paul.  15  ad  Sab.  (D.  XLI,  2, 
30  § l).  Diese  Sätze  sind,  über  homo  im  Sinne  der  Kaiserzeit  genommen, 
für  die  ältere,  ja  selbst  noch  für  die  frühere  Kaiserzeit,  so  lange  der 
freie  famiüaris  noch  veräussert  werden  konnte  (§  93),  nicht  zutreffend. 
Dagegen  sind  dieselben  unbedingt  wahr  bezüglich  des  über  homo  in  dem 
obigen  und  ältesten  Sinne.  Daraus  folgt,  dass  in  diesem  letzteren  Sinne 
die  obigen  Sätze  in  der  repubükanischen  Litteratur  aufgetreten,  und  dann 
in  der  so  gegebenen  Fassung  von  der  Kaiserzeit  übernommen  w’orden  sind. 

13  Gai.  4 ad  Ed.  prov.  (D.  XL,  1,  3 § 9),  Diocl.  im  C.  Just.  VII, 
14.  6.  Const  das  VII,  22,  3.  I.  Just.  II,  6,  1 ; vgl.  § 91  A.  48. 

14  Vgl.  Rossbach,  r.  Ehe  73  ff. 
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Schuldner  für  den  Fall  seiner  Mora  ein  Recht  an  seiner 
eigenen  Person  seinem  Gläubiger  übertrug,  so  dass  hierin 
der  erstere  zugleich  Subject  wie  Object  des  Rechtsgeschäftes 
gewesen  sei.  Im  Uebrigen  aber  wird  weder  eine  klare  und 
deutliche  Ausführung  der  theoretischen  Structur  von  solchem 
Rechte  des  Creditor  gegeben:  je  nachdem  solches  persön- 
liches oder  dingliches  Recht  und  wiederum  Pfandrecht  oder 
meum  esse  gewesen,  noch  auch  eine  systematische  Ent- 
wickelung der  so  weit  greifenden,  wie  gewichtvollen  Conse- 
queuzen  versucht,  welche  aus  solchem  Institute  für  die 
leitenden  Gesichtspunkte  des  röm.  Rechtes,  wie  für  andere 
ähnliche  Satzungen  desselben  sich  ergeben  würden;  wohl 
aber  wird  mit  jener  Aufstellung  der  anderweite  Satz  ver- 
knüpft, dass  der  durch  jenes  Rechtsgeschäft  und  in  jener 
Weise  vinculirte  Schuldner  nexus  geheissen  habe.15 

Allein  was  zunächst  diese  letztere  Terminologie  betrifft, 
so  fehlt  es  vor  allem  an  jedem  Beweise  derselben,  indem 
einzelne  Stellen  des  Liv.,  so  namentlich  II,  23,  8 um  dess- 
willen  solchen  Beweis  nicht  ergeben,  weil  daselbst  ebenso 
gut  die  von  dem  Worte  nexus  vertretene  Bedeutung  von 
domum  ductus  (§  64)  passt. 16  Dagegen  aber  wird  jene 
Annahme  widerlegt  durch  den  nachstehend  zu  besprechenden 
Varr.  LL.  VII,  5,  105  : nexus  vocatur,  ut  ab  aere  obaeratus, 
wonach  nexus  ein  Ueberschuldeter,  nicht  aber  derjenige 
ist,  der  per  aes  et  libram  seine  Person  als  Securität  für 
eine  ihm  obliegende  Verbindlichkeit  eingesetzt  hat  (vgl. 
§ 64  A.  9). 


15  Es  stützt  sich  diese  Aufstellung  namentlich  auf  die  Autorität 
von  Niebuhr,  r.  Gesch.  I4,  602  ff.  Im  Uebrigen  s.  die  Litteraturnach- 
weise  bei  Bachofen,  Nexum  57 — 71.  Walter,  Gesch.  d.  r.  E.  * § 616  A. 
17.  Danz,  R.  G.  II2,  § 146.  Schwegler,  r.  G.  II,  218  A 1.  Rein,  Pr. 
Rt.  652  A.  1.  Vainberg,  la  faillite  61  ff.  Neben  den  obigen  Sätzen  steht, 
meist  mit  denselben  äusserlich  verbunden , wenn  auch  damit  nicht 
wesentlich  connex  der  anderweite  Satz,  dass  bei  dem  nexum  nach 
Verfall  der  Schuld  dem  Gläubiger  wider  den  Schuldner  nicht  eine  ordi- 
narische  Klage,  sondern  eine  manus  injectio  sei  es  als  auserprocessua- 
lisches  Verfahren,  sei  es  als  leg.  a.  zugestanden  habe,  eine  Irrlehre,  die 
in  § 65  besprochen  ist. 

t«  Vgl.  auch  8chwegler,  a.  0.^220,  2.  Rein.  a.  O.  653,  1. 
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Was  dagegen  jene  ersteren  Aufstellungen  betrifft,  so 
entbehren  dieselben  nicht  minder  jeder  haltbaren  Stütze. 
Denn  vor  Allem  werden  dieselben  gestützt  auf  eine  durch 
eine  Emendation  zubereitete  Stelle  aus  Varr.  LL.  VII,  5, 
105:  liber,  qui  suas  operas  in  servitutem  pro  pecunia,  quam 
debe[t,  dajbat  (oder  auch  dat),  dum  solveret  nexus  vocatur, 
at  ab  aere  obaeratus17,  eine  Lesung,  welche  an  sich  ziem- 
lich gewaltsam,  überdem  den  ihr  beigemessenen  Sinn  gar 
nicht  hat:  wer  ein  Nexum  eingeht,  setzt  sich  selbst  dem 
Gläubiger  ein.  indem  ja  Yarro  von  pecuniären  Schuldver- 
bindlichkeiten überhaupt,  nicht  aber  von  den  durch  nexum 
im  Besonderen  contrahirten  spricht.  Dagegen  bietet  ander- 
seits eine  völlig  anstandslose  und  somit  jeder  Emendation 
enthebende  Lesung  der  Paris,  b:  pro  pecunia  quadam 
debebat  (Havn.:  debeat),  dum  solveret18,  während  wiederum 
für  die  Lesung  des  Flor.  u.  a.:  pro  pecunia  quam  debebat 
die  Emendation  quadam  paläographisch  sehr  nahe  liegt  und 
insofern  sich  rechtfertigt.  Dann  aber  ist  der  Sinn  dieser 
Stelle  vielmehr  der : jedweder,  der  für  irgend  welches  pecuuiäre 
Debituin  bis  zu  dessen  Tilgung  seine  Arbeitsleistungen  dem 
Gläubiger  schuldet  d.  h.  zu  prästiren  hat,  heisst  danach 
nexus,  wie  er  nach  dem  Worte  aes  auch  wieder  obaeratus 
genannt  wird.  Und  damit  nun  umschreibt  Varro  die  Lage 
des  domum  ductus,  wie  addictus,  wie  solche  nach  der  lex 
Poetelia  Papiria  und  resp.  nach  den  XII  Tafeln  sich  ge- 
staltete, wogegen  irgend  welche  Beziehung  auf  das  nexum 
als  Rechtsgeschäft  der  Stelle,  wie  bemerkt,  nicht  inliegt. 
Und  wenn  endlich  als  Beweismittel  auch  noch  gewisse 
Stellen  aus  Liv.  und  Dion,  herbeigezogen  werden,  so  kommt 
wieder  diesen  dem  thema  probandum  gegenüber  nicht  die 
Stellung  als  selbstständiger  Beweismittel,  sondern  lediglich 
eine  adminiculirende  Bedeutung  zu,  daher  hier  es  genügt, 
&af  die  in  § 65  gegebene  Erörterung  derselben  zu  verweisen. 


17  Vgl.  die  Citate  bei  Kein,  a.  O.  651,2. 

11  Ich  habe  im  Rhein.  Mus.  N.  F.  1878  XXXIII,  150  nachge wiesen, 
»ach  in  einer  andern  Stelle  dieser  nämliche  Codex  allein  die  richtige 
t«ong  überliefert. 


Digitized  by  Google 


78 


§ 78. 


§ 78. 

Der  statuliber. 

Nach  Maassgabe  von  tab.  IV  13  war  ebenso  nachge- 
lassen, die  manumissio  testamento  an  eine  Suspensivbedin- 
gung zu  knüpfen,  wie  auch  für  den  so  Manumittirten  die 
Benennung  statuliber  gebräuchlich.1  Und  diese  Ordnung 
der  Dinge  wird  auch  durch  andere  Zeugnisse  bestätigt 
ebenso  in  Betreff  des  testamento  manumissus  schlechthin2, 
wie  in  Betreff  des  Sclaven  insbesondere.3  Danach  ist  somit 
solche  Beifügung  einer  Bedingung  zulässig  in  allen  Fällen, 
wo  die  manumissio  testamento  überhaupt  statthaft  ist:  in 
Betreff  ebenso  des  freien  Hörigen4,  wie  des  Sclaven,  wäh- 
rend wiederum  die  Bedingung  selbst,  wie  bemerkt,  eine 
suspensive  und  zwar  von  Vorn  herein  auf  ein  dare  pecuniam: 


§ 78:  L L L.  v.  d.  Brugghen,  ad  tit.  Pand.  de  statuliberis.  L.  B. 
1826.  C.  O.  v.  Madai,  die  8tatuliberi.  Halle  1834. 

i Völlig  unbegründete  Hypothesen  über  eine  ältere  verschiedene 
Bedeutung  des  Ausdruckes  sind  mehrfach  ausgesprochen  worden,  worüber 
vgl.  Schilling,  Bern.  31  ff.  Bein,  Pr.  Rt.  579  A.  Wohl  aber  hat  die 
jüngere  Zeit  den  Thatbestand  der  statulibertas  mehrfach  erweitert:  a, 
man  liess  eine  condicio  faciendi  zu:  A.  5;  b.  man  liess  einen  dies  zti; 
Paul.  5 ad  Sab.  (D.  XL,  7,  1 pr.)  vgl.  Brugghen  27  ff. ; c.  man  liess 
ein  legatum  servi  sub  condicione  libertatis  zu:  lav.  4 ex  Post.  Lab. 
(D.  XL,  7,  39  pr.);  d.  das  fideicommissum  servi  sub  condicione  libertatis 
bewirkt,  dass  der  Betreffende  quasi  statuliber  ist:  Pap.  19  Quaest.  (D. 
XL,  5,  21),  Marc.  9 Inst.  <D.  cit.  51  § 3);  e.  man  coordinirte  die  Falles 
wo  ein  Gesetz  entweder  für  die  Manumission  eine  Frist  setzte  oder 
deren  Rechtsbestandigkeit  an  eine  Bedingung  knüpfte , wie  die  lex  Iul 
de  adult,  und  die  lex  Aelia  Sentia:  Madai  17  ff.  Brugghen  6 ff. 

1 Fest.  314b,  7:  statuliber^est  qui  testamento  certa  condicione  pro- 
posita  iubetur  esse  liber;  Ulp.  H,  l:  qui  sub  condicione  über  esse 
inssus  est.,  statu  liber  anDellatur:  Paul.  5 ad  Rah.  fD.  XL.  7,  1 pr.): 
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auf  Leistung  eines  Vermögensobjectes  und  zwar  vornämlick 
von  Geld  gestellt  ist5,  welches  selbst  daher  dem  Begriffe 
des  aes  pro  capite  mit  unterfallt.6 

Aus  jenem  Verhältnisse  an  sich  der  suspensiv  bedingten 
Manumission  ergeben  sich  nun  ohne  Weiteres  die  Oonse- 
quenzen,  dass  einerseits  durch  und  mit  dem  Eintritt  der 
gesetzten  Bedingung,  somit  also  durch  Solution  der  aufer- 
legten Leistung  die  Manumission  zu  voller  Wirksamkeit 
gelangt  und  somit  der  statuliber  ohne  Weiteres  gewaltfreier 
wird:  der  dies  veniens  macht  denselben  ipso  iure  zum  pater- 
fam.;  andererseits  dagegen  bis  zu  solchem  Eintritte  der 
Bedingung  der  statu  über  nicht  über,  als  vielmehr  fami- 
liaris,  wie  domesticus  des  Erben  oder  seines  Successor  ist  und 
dessen  potestas7,  somit  also  auch  dessen  rei  vindicatio 
unterworfen  bleibt8  Im  Besonderen  aber  ergeben  sich 
hieraus  wieder  als  niedere  Consequenzen,  dass  einerseits 
der  Gewalthaber  für  das  noxale  Delict  des  statuliber 
verhaftet  bleibt9,  andererseits  aber  wiederum  ebenso  das 
Kind  der  statu  libera  in  die  potestas  von  deren  Gewalt- 
haber fallt10,  wie  aber  auch  dem  letzteren  nicht  nur  der 
Anspruch  auf  die  Arbeitsleistungen  des  statuliber  und  so- 
mit auf  den  dadurch  vermittelten  Erwerb11,  sondern  auch 
aller  directe  Erwerb  desselben  verbleibt12,  lediglich  mit 
der  nachstehend  zu  besprechenden  Ausnahme  von  gewissen 
Erwerben  ex  causa  peculii. 


5 Tab.  IV,  13;  so  z.  B.  Qu.  Muc.  bei  Pomp.  18  ad  Qu.  Muc. 
(D.  XL,  7,  29  § 1):  „8i  Andronicus  servus  meus  heredi  meo  dederit  decem. 
über  estou;  vgl.  Madai  36  ff.  Die  spätere  Zeit  stellte  daneben  noch 
die  condicio  faciendi:  Madai  82  ff. 

6 Ius  nat.  III  A.  300. 

7 Lab.  bei  Pomp.  7 ex  Plaut.  (D.  XXXI,  1,  11  pr.),  Gai.  II,  200. 
Pomp.  18  ad  Qu.  Muc.  (D.  XL,  7,  29  pr.),  Ulp.  28  ad  Sab.  (D.  cit.  9 pr.), 
19  ad  Ed.  (D.  X,  2,  12  § 2),  II,  2. 

8 Paul.  2 Quaest.  (D.  VI,  1,  66). 

9 Pomp.  18  ad  Qu.  Muc.  (D.  XL,  7,  29  pr.). 

10  Pap.  4 Reg.  (D.  XL,  7,  16). 

11  Alf.  Var.  4 Dig.  (D.  XL,  7,  14  pr.),  Ulp.  27  ad  8ab.  (D.cit.  3 § 8). 
i*  Iav.  6 ex  Cass.  (D.  XL,  7,  28  § 1). 
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Zu  jenen  rein  folgemässigen  Sätzen  tritt  nun  die  drei- 
fache Vorschrift  von  tab.  IV,  13,  zunächst  dass  der  statu- 
liber  an  einen  Dritten  veräussert,  sonach  aber  ebenso  legirt15, 
als  auch  unter  Lebenden  veräussert,  daher  z.  B.  verkauft, 
verschenkt,  zur  noxia,  wie  fiducia  gegeben,  in  der  Erbthei- 
lung  aufgetheilt  werden  kann14;  sodann  dass  trotz  solcher 
Veräusserung  der  condicio  libertatis  ihre  volle  Wirksamkeit 
verbleibt  und  somit  der  letzteren  ein  dinglich  wirkender 
Effect  zukömmt  d.  h.  der  mit  dem  Eintritte  der  Bedingung 
sich  vollziehende  Erwerb  der  libertas  dem  statu  über  auch 
dann  nicht  verkümmert  oder  verzögert  wird,  wenn  der  letztere 
zu  jenem  Zeitpunkte  in  der  potestas  eines  Dritten  sich  be- 
findet, so  dass,  analog  wie  die  noxale  Verhaftung,  auch  die 
condicio  libertatis  an  der  Individualität  des  statu  über 
haftet  und  auch  bezüglich  ihrer  ein  caput  sequi  stattfindet15; 
und  endlich  dass  in  Folge  der  Veräusserung  des  statu  Über 
auch  die  Person  von  dessen  Quasi-Gläubiger,  des  Zahlungs- 
empfängers sich  ändert:  an  Stelle  des  Erben  tritt  dessen 
Singularsuccessor  als  derjenige  ein,  an  welchen  die  im 
Testamente  gesetzte  Solution  zu  leisten  ist,  wie  auch  mit 
voller  Wirkung  geleistet  wird.10  Dagegen  bleibt  im  Uebri- 
gen  der  statu  Über  in  seiner  juristischen  Lage  völlig  unbe- 
rührt von  einem  obligatorischen  Nexus  zwischen  Veräusserer 
und  Erwerber.17 


15  lul.  32  Dig.  (D.  XXX,  1,  81  § 9),  Ulp.  27  ad  Sab.  (D.  XL,  7,  6 § 3). 

«*  Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  2,  12  § 2),  4.  27.  28  ad  Sab.  (D.  XL. 

7,  2 pr.  6 § 3.  fr.  9 pr.),  Marc,  ad  form.  hyp.  (D.  XX,  1,  13  § 1)  u.  a.  m. 

vgl.  Brugghen  10  f.  Madai  190  ff. 

15  Ulp.  II,  3:  libertatis  condicionem  secum  traliit;  Paiü.  11  ad 
Sab.  (D.  II,  9,  6):  implicitus  ei  est  casus  libertatis.  Insoweit  hat  das 
Verhältiii8S  eine  gewisse  Aelmlicbkeit  mit  dem  Pfandrecht,  daher  auch 

' — domino , 
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Zu  diesen  mehrfachen  Eigen thümlichkeiten  gesellt  sich 
endlich  eine  ganz  abnorme  Besonderheit,  dass  nämlich, 
während  dasjenige  Peculium,  welches  der  neue  Herr  dem 
statu  über  gewährte,  irgend  welcher  besonderen  Ordnung 
nicht  unterlag  und  so  daher  im  Eigenthum  des  Herren 
verbleibend  (§  92  A.  35)  nicht  ohne  dessen  Genehmigung 
zur  Zahlung  der  Freikaufssumme  von  dem  statu  über  ver- 
wendet werden  durfte  IS,  dagegen  dasjenige  Peculium, 
welches  zur  Zeit  vom  Tode  des  Erblassers  der  statu  über 
besass,  wie  auch  der  Erwerb,  welchen  dieser  mittelst  des- 
selben und  als  Zuwachs  aus  demselben,  somit  ex  causa 
peculii  macht,  der  freien  und  selbstständigen  Verfügung  des 
statu  über  unterliegt  und  insbesondere  nach  dessen  alleinigen 
Ermessen  zur  Zahlung  der  Freikaufssumme  verwendet  werden 
kann19,  wogegen  dessen  Herren  weder  eine  ademtio  von 
diesem  Peculium,  noch  auch  eine  Genehmigung  oder  ein 
Verbot  solcher  Zahlung  zusteht,  vielmehr  die  Behinderung 
der  Zahlung  Seitens  des  letzteren  als  Rechts  Widrigkeit  sich 
qualificirt  und  so,  dem  Thatbestande  des  per  heredem  stare, 
quo  minus  statu  liber  praestare  possit,  quod  praestare  debet 
sich  subsumirend,  für  den  statu  liber  ohne  Weiteres  die 
libertas  resultirt. 20  Und  dieses  Verhältniss  nun  wie  des 

a.  pro  evictione:  § 87  A.  12,  eine  za  hohe  Angabe  aber  der  vom 
letzteren  za  entrichtenden  Freikaufssumme  Klage  au»  lex  mancipii : 
§ 120  A.  4.  Im  Uebrigen  vgl.  auch  Ulp.  28  ad  Sab.  (D.  XL,  7,  9 § 1), 
Paul.  5 ad  Sab.  (D.  cit.  10). 

« Pap.  9 Besp.  (D.  XL,  7,  35).  Ulp.  4 ad  Sab.  (D.  cit.  3 § 8); 
vgl.  Brugghen  21. 

■*  Iav.  4 ex.  Post.  Lab.  (D.  XL,  7,  39  § 2),  N er.  3 Membr.  (D. 
cit.  17),  InL  43  Dig.  (D.  cit.  13  § 1),  Ulp.  27  ad  Sab.  (D.  cit.  3 § 1.  2. 
7.  8),  19.  26  ad  Ed.  (D.  X,  2,  20  § 9.  XII,  4,  3 § 9),  Tryph.  4 Disp. 
(D.  XLIX,  15,  12  § 11)  vgl.  Madai  36  ff.  Es  ward  jedoch  dieses  Pecu- 
limn  beschränkt  auf  res  und  mit  Ausschluss  der  nomina:  die  letzteren 
wurden  nur  dann  zum  Peculium  gerechnet,  wenn  solches  besonders 
legirt  war:  Serv.  und  Lab.  bei  Ulp.  27  ad  Sab.  (D.  XL,  7,  3 § 2). 

50  Fest,  314“,  9:  si  per  heredem  stet  (Urs.;  Cod. : est),  quominus 
ftatuliber  praestare  possit,  quod  praestare  dehet,  nihilominus  liber  esse 
videtur;  Ulp.  II,  5 : si  per  heredem  factum  sit,  quominus  statu  liber 
wmdicioni  pareat,  proinde  fit  liber,  atque  si  condicio  expleta  fuissct; 
27  ad  Sab.  und  Treb.  das.  (D.  XL,  7,  3 § 1.  12)  n.  a.  m.  vgl.  Madai  78  f. 

Voigt  XII  T»f.  U.  8 
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Herren,  so  auch  des  statu  über  selbst  zu  solchem  Peculium 
ergiebt  in  der  That  eine  völlige  Abnormität,  und  findet 
denn  auch  seinen  Ausdruck  in  der  Bezeichnung  selbst  statuliber: 
denn  indem  solcher,  ebenso  gegen  die  ademtio  peculii,  wie 
in  der  freien  Verfügung  über  solches  zwar  indirect,  aber 
doch  rechtlich  geschützt,  gleich  einem  wahren  Eigentümer 
rücksichtlich  solches  Peculium  dasteht  und  insoweit,  obgleich 
familiaris,  doch  eine  wahre  Vermögensfähigkeit  besitzt,  so  ist 
sonach  insoweit  derselbe  in  der  Lebenslage : Status  (§  73  A.  3)  des 
Über  und  somit  ein  statu  über  im  Gegensätze  zu  dem  iure  über. 21 

Diese  Ordnung  aber  bezügüch  jenes  Pecuüum  gewährt 
nun  auch  dem  statu  über  die  Mögüchkeit,  die  als  Bedingung 
ihm  auferlegte  Solution  zu  leisten,  woneben  dann  noch 
gleich  als  Ausnahmefall  das  Vorkommniss  tritt,  dass  ein 
Dritter  schenkungsweise  das  aes  pro  capite  direct  an  den 
Herren  für  den  statuliber  zahlt  oder  dem  letzteren  zur 
Zahlung  an  den  ersteren  behändigt. 22 

Endlich  der  bereits  verwirklichte  Anspruch  des  statuliber 
auf  libertas  war  rechtlich  geschützt  durch  die  in  übertatem 
vindicatio. 23 

Uebrigens  schliesst  solche  Ordnung  nicht  aus,  dass  nicht  durch  Urtheil 
des  iudex  domesticus  dem  statuliber  das  Peculium  strafweise  gekürzt 
oder  entzogen  werde : § 94  unter  F. 

21  Rein,  Pr.  Rt.  579  A.  erklärt  den  Ausdruok  so,  Status  habe  den 
Sinn  von  Bestimmung  oder  Bedingung  und  somit  bezeichne  statuliber 
den  „durch  und  unter  einer  Bestimmung  Freien.“  Allein  dies  ist  aus 
drei  Gründen  unhaltbar:  1.  status  vertritt  gar  nicht  den  Begriff  von 
Bestimmung  oder  Bedingung,  vielmehr  sind  dafür  andere  Ausdrücke 
vulgär,  wie  technisch  gegeben;  2.  statuliber  könnte  solchenfalls  nur 
bedeuten:  über  durch  den  status,  nicht  aber  unter  dem  st&tus,  da 
letzterenfalls  es  sub  statu  über  heissen  müsste;  3.  demgemäss  würde 
der  Ausdruck  gar  nicht  das  bezeichnen,  zu  dessen  Bezeichnung  er  dienen 
sollte,  vielmehr  einen  zu  weiten  Sinn  haben : denn  statu  liber  wäre  Hann 
jeder  testamento  manumissus,  nicht  aber  im  Besonderen  der  sub  con- 
manumissn*.  Kndlich  wieder  die  Aeusienuur  von 
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Drittes  Capitel. 

Die  manns  oder  daB  Proprietätsrecht. 

Erster  Abschnitt. 

Ui«  mann«  im  Allgemeinen. 

* 7». 

Wesen,  Sphäre  und  Object  der  manns. 

Die  domus  familiaque:  das  Hauswesen  untersteht  nor- 
maler Weise  einem  pater  familias,  anomaler  Weise  einer 
ndua  oder  orba  als  seinem  Oberhaupte  (§  76)  und  tritt 
auf  Grund  solcher  Beziehung  zu  demselben  in  das  Verhält- 
nis der  sua  res,  der  res  domestica  oder  familiaris,  der  res 
privata  (§  72  A.  11 — 13).  Und  indem  solches  Bezüglich- 
keitsverhältniss  in  Betreff  der  körperlichen  Bestandteile 
der  domus  familiaque  als  dingliches  Recht  aufgefasst  und 
construirt  wurde,  so  ward  dieses  selbst  in  ältester  technischer 
Terminologie  speciell  als  manus  bezeichnet.  1 Denn  diese 

1 Die  richtige  Erkenntnis«  geht  ans  von  Ganz,  Scholien  zum  Gai. 
138  f,  bei  welchem  allerdings  ein  zureichender  Quellenbeweis  mangelt; 
neuerdings  findet  sich  Gleiches  hei  Bossbach,  r.  Ehe  26  ff.  Pantschart, 
Proz.  d.  Verginia  10  A.  22.  Dawider  eroffhet  nun  Marquardt,  Priv. 
Leben  d.  Römer  I,  2 A.  8 eine  Polemik  mit  folgenden  Argumenten:  a. 
es  ist  vom  Sclaven  nicht  gesagt  worden,  dass  er  in  manu  ist,  weil 
durch  die  manus  schon  ein  andere#  rechtliches  Verhältnis«  bezeichnet 
war;  allein  einestheils  ist  in  der  That  vom  Sclaven  gesagt  worden, 
dass  er  m manu  sei  (A.  3),  und  anderntheils  ist  unerwiesen,  dass  bereits 
in  ältester  Zeit  manus  speciell«  Bezeichnung  desjenigen  Verhältnisses 
gewesen  sei,  für  welches  in  spaterer  Zeit  das  Wort  diente:  es  ist  eine 
reme  petitio  principii,  mit  welcher  Marquardt  argumentirt;  b.  die  Ver- 
wechselung der  Ausdrücke  manus  und  potestas  beruht  in  der  Unge- 
nauigkeit unjuristischer  Schriftsteller;  allein  einestheils  ist  der  Vorwurf 
der  Ungenauigkeit  ein  unwahrer:  eine  Betrachtung  der  Texte  von 
GelL  XVm,  8,  9 und  Serv.  in  Aen.  XI,  476  ergiebt  vielmehr,  dass 
hier  ganz  im  Gagentheile  die  höchste  Genauigkeit,  des  Ausdruckes 
beobachtet  ist,  weil  eine  juristische  Definition  gegeben  wird ; und  andern- 
falls ist  es  ganz  irrelevant,  wenn  die  Quelle  für  einen  juristischen 
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Bezeichnung  wird  als  älteste  technische  bekundet  zunächst 
durch  den  überlieferten  Gebrauch  jenes  Wortes  selbst, 
indem  als  manus  das  Recht  des  paterfam.  nicht  nur  an 
der  Ehefrau,  sondern  auch  an  dem  filius  familias  2,  wie  an 
dem  freien  Hörigen  und  an  dem  Sclaven3  und  so  auch  an 

Sprachgebrauch  ein  Nichtjurist  ist,  dafem  nur  dessen  Vorquelle  eine 
juristische  und  das  Referat  selbst  ein  getreues  ist,  woran  allenthalben 
bei  Gell,  und  Serv.  gar  nicht  zu  zweifeln  ist,  da  beide  die  besten 
juristischen  Quellen  in  der  besten  Weise  vielfach  benutzten;  und  endlich 
findet  jener  nämliche  Sprachgebrauch  auch  in  juristischen  Quellen  sich 
vor:  A.  2.  3;  c.  die  Verwechselung  der  Ausdrücke  manus  und  potestas 
beruht  auf  einer  Kürze  des  Ausdruckes,  welche,  wo  es  auf  rechtliche 
Distinctionen  nicht  ankam,  erlaubt  schien;  allein  diese  Bemerkung 
trifft  zwar  zu  bei  Liv.  in  A.  2,  nicht  aber  bei  irgend  welcher  anderen 
der  sonstigen  Beweisstellen;  vielmehr  insbesondere  bei  Gell,  und  Serv. 
citt.  liegt  ganz  im  Gegentheile  eine  Breite  des  Ausdruckes : ein  Pleonas- 
mus vor,  und  kam  sodann  auf  rechtliche  Distinctionen  geradezu  Alles 
an.  — Später,  aber  erst  nach  den  XII  Taf.  ward  diese  weitere  Bedeu- 
tung von  manus  auch  durch  das  Wort  mancipium  vertreten. 

2 Liv.  III , 45 , 2 : in  patris  manu  est  (sc.  filiafam.) ; XXXIV,  2, 
11 : feminas  — in  manu  esse  parentum,  fratrum  (s.  § 110  A.  26),  viroruxn; 
7,  11:  filiae,  uxores,  sorores  (s.  § 110  A.  26)  in  manu  erunt;  § 13:  vos 
in  manu  et  tutela  — debetis  habere  eas  (sc.  feminas)  et  malle  patres 
vos  aut  viros  — dici;  XXXIX,  18,  6:  mulieres  damnatas  cognatis  aut 
in  quorum  manu  essent  tradebant,  wozu  vgl.  § 94  A.  20;  Sen.  Exc. 
contr.  III,  3:  neque  enim  quisquam  alium  potest  in  man  um  suam 
recipere  (i.  e.  adoptione),  qui  ipse  in  aliena  manu  (i.  e.  patria  potestate) 
est;  Plin.  Ep.  VIII,  18,  4:  manu  patris  emissa  ; Gell.  XVIII,  6,  9 : in 
cuius  maritus  manu  mancipioque  esset,  und  ebenso  Serv.  in  Aen.  XI, 
476;  Lact.  Div.  Inst  IV,  29:  cum  quis  habet  filium  — qui  tarnen  sit 
in  domo  et  in  manu  patris;  I.  Just.  I,  12,  6:  filios  suos  vel  Alias  — sua 
manu  dimittere;  lustin.  im  Cod.  VII,  40,  1 § 2:  manu  patema  — liberati; 
VIII,  48,  8:  filios  suos  vel  filias,  nepotes  vel  neptes  vel  deinceps  pro- 
geniem  in  potestate  sua  constitutam  a sua  manu  dimittere;  Nov.  81  c. 
1 pr. : üttö  Tqv  tüiv  Trdr^pujv  xcipcr  Formel  der  emancipatio  apud  acta 
bei  Theoph.  Par.  I,  12,  6:  Tf\q  dpauToö  d<p(qpi  X€tp6?,  somit  im  Lateini- 
schen: mea  emitto  manu.  Und  so  mm  auch  Caec.  Stat.  bei  Cic.  Tusc. 
IV,  32,  68:  cuii  (sc.  Iovis)  in  manu  sit. 

3 Wegen  der  Sclaven  Plaut.  Cure.  IV,  2,  10:  manualienos  emittitis, 
wo  der  Verkauf  durch  manu  emittere  bezeichnet  wird:  § 84  A.  2;  Ulp.  l Inst. 
(D.  I,  1,4):  est  manumissio  de  manu  missio  — ; nara  quamdiu  quis  in  servi- 
tute  est,  manui  «fc  ootestati  «upDOsitu«  est  - manumissus  liberatur  pote- 
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der  rea 4 bezeichnet  wird,  sodann  aber  auch  durch  die  älteste 
Bedeutung  der  etymologisch  auf  manus  zurückgehenden 
technischen  Ausdrücke:  mancipium  als  das  den  Uebergang, 
mancipatio  als  das  den  Erwerb,  eraancipatio  im  ältesten 
Sinne  als  das  die  Yeräusserung  (§  84  A.  1 — 3),  sowie  manu- 
missio  als  das  die  Aufgabe  jenes  Rechtes  an  dem  familiaris 
vermittelnde  Rechtsgeschäft  (§  77  A.  1.  2.  4.  5). 

Somit  liegt  daher  jener  Bezeichnung  manus  eine  naiv 
versinnlichende  oder  symbolisirende  Auffassung  zu  Grunde: 
indem  die  physische  Kraft  des  Menschen  in  der  Hand  ihr 
wirkungsvollstes  Organ  gewinnt,  so  erhebt  sich  damit  die- 
selbe: die  manus5  ebenso  zum  Repräsentanten  der  Gewalt 
oder  Macht6,  wie  auch  zum  Organe  mannichfacher  alle- 
gorischer Funktionen 7,  und  so  nun  auch  zum  Inbegriffe 
des  Proprietätsrechtes  als  der  functionären  Gewalt  über  das 
Object,  in  analogem  Processe  somit,  wie  die  Hand:  Munt 
oder  Mundium  bei  den  Germanen. 8 

Der  Inhaber  selbst  aber  jener  manus  wird  in  solcher 


* Vgl.  Plaut.  Merc.  II,  3,  117:  illi  suarn  rem  esse  aequomst  in  manu. 

5 Für  die  Hand  bietet  das  Indogermanische  drei  Wurzeln  und 
zwar  ausser  ghas  noch  ghar,  zu  skr.  liarati:  fassen,  ergreifen  gehörend, 
wovon  u.  A.  gr.  X£ip»  altlat.  hir:  die  hohle  Hand  stammt;  sowie  ma, 
zu  skr.  mati:  messen  gehörend,  wovon  u.  A.  gr.  juidprj,  lat.  manus  deri- 
virt:  Pauli,  Benennung  d.  Körpertheile  bei  den  Iudogerm.  21.  Curtius, 
gr.  Etym.  3 189  f.  305  f.  Ahrens,  Beitr.  zur  griecli.  und  lat  Etymol. 
Heft  1 : die  griech.  und  lat.  Benennungen  der  Hand. 

4 So  in  der  Redeweise  in  alicuius  manu  est:  es  steht  in  Jemandes 
Macht  vrie  z.  B.  Plaut.  Most.  111,  1,  66  : agas  quod  in  manust;  Rud.  IV,  3, 
•*4.  Merc.  III,  4,  .43.  Ter.  Hec.  IU,  5,  43.  IV,  4,  44.  vgl.  Liv.  XL1V, 
36,  9 in  § 77  A.  2.  Chassan,  symbolique  du  droit  113  ff. 

7 Solche  Functionen  sind  der  solenne  gestus  bei  Rechtsacten : 
§18,  sowie  das  malum  objicere  mala  manu,  wo  zwei  Ideen  bestimmend 
sind:  die  erhobene,  gespreizte  und  dem  Bedrohten  zugekehrte  Hand 
ist  Symbol  der  Emotion  des  Willens  und  seiner  Richtung  wider 
jenen,  und  sodann:  die  mala  manus  ist  die  rechte,  entsprechend  dem 
Augurairechte,  wonach  die  rechte  Seite  die  ungünstige  ist:  Müller, 
Etrusker  U*,  131.  192  A.  149. 

8 Schmidt,  Ges.  d.  Angelsachsen  639  v.  mund ; Graff,  althoch- 
deutsch. Sprachschatz  II,  815;  vgl.  Grimm,  R.  A.  447. 
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Stellung  technisch  bezeichnet  als  esus  oder  später  erus9, 
während  das  aus  der  Zuständigkeit  jenes  Rechtes  sich 
ergebende  Rechtsverhältniss  eritudo  heisst.10 

Die  juristische  Wesenheit  jener  manus  bestimmen  die 
Römer  selbst  nach  Maassgabe  der  Yindications-  und  Manci- 
pationsformel  als  ex  iure  Quir.  meum  esse,  eine  Bestimmung, 
worin  somit  zwei  Momente  sich  verbinden:  theils  das  meum  esse 
an  sich,  theils  dessen  Potenzirung  zu  einem  ex  iure  Quir.  esse. 

Im  Besonderen  aber  ist  zunächst  in  jenem  meum  esse 
an  sich  ein  Lebensverhältniss  gegeben,  welches  von  Vorn 
herein  keine  andere  Wesenbestimmung  in  sich  trägt,  als 
der  Zubehörigkeit  eines  Objectes  zu  einem  Subjecte:  indem 
auf  gewisse  im  Leben  zu  Tage  tretende  Beziehungen 
des  Menschen  zum  Menschen  oder  zur  Sache  zu  Gunsten 
des  Ersteren  ein  Prärogatives : für  denselben  besonderes 


9 Esus,  esa  ist  von  Löwe  in  Bitschi,  Acta  societ.  pliil.  II,  472  als 
die  ältere,  erus,  era  als  die  jüngere  Form  nachgewiesen;  Lange  im 
Rhein.  Mus.  N.  F.  1875  XXX,  296  stellt  damit  das  oskiscke  esuf,  easuf 
zusammen.  Bei  der  grenzenlosen  Verwirrung,  welche  seit  Ausgang  der 
Republik  in  Bezug  auf  die  Schreibung  eines  anlautenden  h herrschte 
(Corssen,  Aussprache  I2,  106  ff.)  ist  jedoch  nicht  in  Zweifel  zu  ziehen,  dass 
man  bereits  damals  auoli  kerus  schrieb.  Und  daraus  erklären  sich 
Paul.  Diac.  99,  11:  lieres  apud  antiquos  pro  domino  ponebatur;  L Just. 

II,  19,  7 : veteres  — heredes  pro  dominis  appellabant , wo  gegenüber 
der  sicheren  Thatsache,  dass  esus  und  heres  etymologisch  völlig  ver- 
schieden sind,  bei  Paul,  ein  originales  kerus  des  Verr.  Flacc.  und  Fest., 
in  den  Inst,  dagegen  ein  Irrthum  auzunehmeu  ist.  Erus  findet  sich  vor 
in  der  lex  Aquilia  v.  467  nach  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  11  § 6),  wozu 
vgl.  Ius.  nat  in,  289  fi,  dann  sammt  era  als  Bezeichnung  des  Herren 
gegenüber  dem  Sclaven  häufig  bei  Plaut:  s.  Rassow  in  Jahrb.  f.  dass. 
Phil.  1881  Xn,  665  f. ; ferner  Ter.  And.  I,  2,  4.  12.  3,  3.  II,  5,  1.  12. 

III,  2,  28.  IV,  2,  4.  3,  2.  13.  V,  2,  5.  26.  Cic.  de  Off  H,  7,  24.  de  Rep. 
II,  41,  64.,  sowie  in  den  pompejanischen  Inschriften  in  Bulletino  delT 
Iustituto  1881  8.  32  neben  aerus ; dann  als  Bezeichnung  des  Ehe- 
mannes bei  Catull.  61,  112;  endlich  des  Eigentümers  bei  Hör.  8at. 
II,  2,  129  (wozu  Fritzscke  die  weiteren  Vorkoramnissse  bei  Hör.  zu- 
sammenstellt), Catull.  68,  76.  Vgl.  § 92  A.  27. 

10  Plac.  Gloss.  40,  17:  eritudo:  dominatio;  Panormia  des  Osbem 
p.  269.  275:  heritudo:  dominatio,  dominium;  Cyrill,  gloss.  423,  46: 
b€OiroT€(a*  dominatus,  dominacio,  eritudo,  proprietas ; dagegen  ist  wiederum 
confus  Paul.  Diac.  83,  1 : eritudo : servitudo. 
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I 

and  ausschliessende8  Verhältnis  zu  solchem  Objecte  gestützt 
wird,  so  wird  darin  zugleich  eine  Zubehörigkeit  des  Objectes 
bezüglich  des  Ersteren  gesetzt.  Und  für  solches  von  der 
Volks&nschauung  statuirte  Zubehörigkeitsverh&ltniss  schafft 
zugleich  die  Sprache,  wenn  auch  auf  verschiedenen  Wegen, 
eine  eigene  Prädicats-Bezeichnung:  das  Germanische  in  dem 
Worte  eigen  (A.  13),  das  Griechische  indem  Worte  oixeTov  u, 
und  so  nun  auch  das  Lateinische,  welches  neben  dem  Aus- 
drucke : alicuius  esse  zu  dem  pronomen  possessivum  griff : 
meum,  tuum,  suum,  cuium. 12 

Diese  volksthümliche  Auffassung  und  Reflexion  geht  nun 
nicht  allein  zeitlich  etwa  entsprechenden  Rechtsordnungen 
?oraus,  sondern  gewinnt  auch  mannichfach  überhaupt  gar 
keine  entsprechende  juristische  Construction  und  Ausprä- 
gung: denn  wie  den  Germanen  ein  Eigenthumsrecht ls,  so 


ii  Cyrill,  gloss.  Sp.  551  bestimmt  oliceux;  ganz  richtig  als  dome- 
sticus,  familiaris:  zum  oTko<;  als  der  domus  familiaque  (§72  A.  1)  gehörig. 

ii  8o  z.  B.  tab.  III  5:  si  volet,  suo  vivito ; dann  domus  familiaque 
mea,  liberi  mei  in§  72  A.  1 ; ferner  raea,  suares  in  § 72  A.  11,  sowie  auf 
den  auf  dem  Esquüin  gefundenen  Lampen  in  Annali  dell* Institute  1880. 
2S6  f.:  ne  atigas:  non  sum  tua,  M(arci)  sum,  und:  Sotae  sum:  noli  me 
tangetfe),  sowie  S.  312  A.  2:  Philerotis  sum;  sum  Martilis,  oder  bei 
Cland.  Quadrig.  1 Ann.  (Gell.  XVIII,  2,  5):  domus  suas  quemque  ire 
iubet  et  sua  omnia  frunisci  und  Weiteres  in  A.  20.  § 54  A.  11.  Wechsel - 
bezeichnung  davon  ist  proprimn,  so  Non.  Marc.  361,  21:  proprium  est 
mmm  tmiuscujusque.  In  dem  Ausdrucke  sui  heredes  ist  solches  pronomen 
sogar  technischer  Ausdruck  geworden:  § 105  A.  3. 

13  In  den  angelsächsischen  Gesetzen  findet  sich  ägen  (eigen), 
4gend,  ägend — friÖ,  ftgen— frigea  (Inhaber  des  Eigen),  ägnian  (eignen), 
ägnung  (beanspruchen  des  Eigens),  aber  keine  Bezeichnung  für  Eigen- 
tum; Schmidt,  Oes.  d.  Angelsachsen  528  ff.  Und  ebenso  bemerkt 
Örimm,  B.  A.  401»  „dass  der  altdeutschen  Sprache  substantivische  Aus- 
drücke für  dominus  im  Sinne  von  Eigenthümer  mangeln.“  Vielmehr, 
sagt  Maurer,  Einl.  z.  Gesch.  der  Mark-  pp.  Verfassung  102,  „erst  aus 
dem  römischen  Rechte  lernte  man  die  Begriffe  über  Eigenthum  kennen; 
4ker  wurden  auch  erst  mit  diesem  Rechte  die  verschiedenen  Erwerbungs- 
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fehlt  auch  den  Griechen  ein  Recht  der  oiKeta  ,4.  Wohl  aber 
haben  die  Römer  ihr  meum  esse  zum  Rechtsinstitute  erhoben 
und  durchgebildet,  indem  sie  dasselbe  zum  ex  iure  Quir. 
esse  potenzirten  und,  so  dasselbe  zum  ex  iure  Quir.  meum 
esse  umwandelnd,  mit  einer  vindicatio  versahen. 

Allein  auch  im  Römischen  tritt  das  Verhältniss  zu 
Tage,  dass  die  geschaffene  Rechtsordnung  keineswegs  voll- 
ständig die  bezüglichen  Volksanschauungen  aufnimmt  und 
deckt.  Vielmehr  verbleiben  mannichfache  Beziehungen,  in 
denen  das  Volk  ein  meum  esse  setzt,  während  das  Recht 
ein  ex  iure  Quir.  meum  esse  nicht  anerkennt.  Und  zwar 
bieten  sich  hierfür  als  Belege  folgende  Thatsachen: 

a.  es  wird  ein  meum  esse  vom  Volke  schon  da  gesetzt 
wo  nur  erst  ein  obligatorischer  Rechtstitel  zum  Erwerbe  des 
ex  iure  Ouir.  meum  esse  verwirklicht  ist,  so  bei 

Plaut.  Rud.  V,  3,  28  f.:  quod  servo  meo  promisisti,  meum 
esse  oportet;  Merc.  III,  1,  2:  hoc  emi  merciraonium:  mea 
es  tu;  Trin.  I,  2,  140,  wo  bezüglich  dessen,  der  ein  Haus 
erkauft,  in  welchem  ein  Schatz  verborgen  ist,  gesagt  wird: 
qui  emisset,  eius  essetne  ea  pecunia? 

Ausdrücke.  Allein  das  Wort  Eigen  sogar  bedeutete  ursprünglich  nicht 
dasjenige,  was  wir  heut  zu  Tage  unter  Eigeuthum  (dominium)  zu  ver- 
stehen pflegen.  Man  verstand  darunter  vielmehr  alles  was  Einem 
gehört,  worüber  man  Vertiigungs rechte  hat,  wie  heute  z.  B.  noch  in 
den  Redensarten  meine  eigene  Frau,  meine  eigenen  Kinder  u.  s.  w., 
wobei  wohl  Niemand  an  ein  wirkliches  Eigenthum  denken  wird.  Auf 
ganz  ähnliche  Weise  heisst  im  alt  Norwegischen  eiga  so  viel,  als 
besitzen  oder  ein  Recht  au  etwas  haben.  Daher  eiga  Kono  eine  Frau 
haben,  eigin  Kona  eine  gesetzliche  Frau,  eign  der  Besitz  und  eignir  der 
Grundbesitz  (Gula-Things  L.,  index,  p.  32  et  33),  woran  der  Grundbe- 
sitzer bloss  einen  Niessbrauch  hatte  (Gula-Things  L.  p.  451.  453).“  Und 
endlich  kennt  nach  Heusler,  Gewere,  462.  488.  Sobm,  Eheschliessung 
79  das  deutsche  Recht  nicht  einmal  den  Unterschied  von  dinglicher 
und  persönlicher  Klage,  geschweige  denn  die  rei  vindicatio:  Heusler, 
a.  O.  490  ff.  Sohm,  lex  Salica  60  ff. 

14  Meier  und  Scliömann,  att.  Proc.  490:  „vergebens  würden  wir 
uns  nach  einem  attischen  Begriff  von  Eigenthum,  vergebens  nach  Be- 
stimmungen über  die  verschiedenen  Arten  seiner  Erwerbung  umsehen“; 
vgl.  Platner,  Proz.  II,  291.  Da  die  vindicatio  fehlt,  so  verwendeten  alä 
üebersetzung  dieses  Ausdruckes  Philox.  Gloss.  Sp.  225  und  Cyr.  Gloss. 
3p.  446  das  Wort  ^Kbnda,  resp.  ^KÖiKrjOi^. 
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Yerg.  Buc.  III,  17  ft’.,  wo  Damoetus  und  Dämon  jeder 
einen  Eber  ausgesetzt  haben  als  Preis  für  denjenigen  von 
Beiden,  der  im  Singen  den  Anderen  besiegen  werde,  und  wo 
nun  Damoet.  nach  seinem  Siege  und  einzig  und  allein  mit 
Rücksicht  auf  solchen  bezüglich  des  vom  Dämon  ausge- 
setzten Ebers  in  v.  23  sagt:  meus  ille  caper  fuit,  was  Serv. 
in  h.  1.  juristisch  correct  dahin  erklärt:  debitus  merito 
victoriae ; 

b.  es  wird  ein  meum  esse  da  anerkannt,  wo  das  ex 
iure  Quir.  meum  esse  provisorisch  auf  einen  Anderen  über- 
gegangen ist  und  nur  eventuell  wieder  zurückfällt,  so  wenn 
der  Frau  ein  Zubehörigkeitsverhältniss  an  ihrer  dos  beige- 
messen wird:  dos  est  mulieris  oder  res  mulieris 15 , und 
so  insbesondere  bei 

Plaut.  Men.  V,  lf  39  f.,  wo  die  Frau  zum  Manne  sagt: 
pallam  atque  aurum  quom  meum  domo  suppilas,  und  ähnlich 
Y,  2,  52  f.,  was  nach  v.  15  auf  das  Dotalvermögen  sich 
bezieht; 

Titinius  Fullon.  bei  Non.  81,  15:  ego  me  mandatam 
meo  viro  male  arbitror,  qui  rem  disperdit  et  meam  dotem 
coinast ; 

c.  es  wird  ein  meum  esse  da  anerkannt,  wo  das  Recht 
ein  anderes,  minder  volles  ius  in  re,  als  das  ex  iure  Quir. 
meum  esse  statuirt,  so  an  dem  praedium  provinciale  oder 
des  Superficiars  an  der  superficies; 16 

d.  es  wird  ein  meum  esse  in  gewissen  Verhältnissen 
da  gesetzt,  wo  das  Recht  weder  ein  solches,  noch  ein 
anderes  ius  in  re,  noch  auch  einen  obligatorischen  Titel  auf 


,s  So  (los  est  mulieris:  Paul.  16  Quaest.  (D.  XXI,  2,  71)  oder 

res  mulieris:  Tryph.  6 Disp.  (D.  XXIII,  3,  75)  oder  patrimonium  mulieris: 
Val.  Max.  V 111,  2,  3.  Ulp.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  4,  3 § 5);  dann  dos  in 
inulieris  bonis  esse  intellegitur : Afr.  4 Quaest.  (D.  XXXVII,  6,  4); 
endlich  dos  est  quasi  patrimonium  mulieris:  Ulp.  25  ad  Ed.  (D.  XI,  7, 
16).  Und  dann  wieder  die  characteristische  Sentenz  bei  Plaut.  Cas.  II, 
2,  29:  hoc  viri  censeo  esse  omne,  quidquid  tuum  est 

16  So  z.  B.  Front.  2 de  Contr.  agr.  36,  8:  vindicant  — inter  se 
non  minus  fines  (sc.  stipendiariorum  agrorum)  ex  aequo,  ac  si  priva- 
torum  agToram.  — Danz,  R.  G.  II2,  90  A.  5. 
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dessen  Erwerb  statuirt,  so  in  der  Auffassung,  welche  dem 
filiusfam.  (§  92  A.  28)  oder  der  materfamilias  ein  commune 
esse  bezüglich  des  Vermögens  des  paterfam.  zuerkennt 1 7, 
oder  in  der  Auffassung,  welche  ein  meum  esse  ebensowohl 
an  der  occupirten  res  nullius  1 *,  als  auch  an  der  gefundenen 
Sache  und  ein  commune  esse  derselben  ftlr  den  Mitfinder 
statuirt.  Denn  so  war  es,  was  das  letztere  betrifft,  Volks- 
sitte, dass  bei  gemeinsamen  Finden  deijenige,  der  den 
Fund  sah,  aber  nicht  aufhob,  „in  commune“  : halbpart  dem- 
jenigen zurief,  der  denselben  aufhob , und  so  seinen  An- 
spruch sich  wahrte. 19  Im  Besonderen  aber  wird  solches 
trefflichst  illustrirt  durch  Plaut  Rud.  IV,  3,  15  ff.,  wo 
Gripus  beim  Fischen  einen  Reisesack  im  Netze  aus  dem 
Meere  gezogen  hat  und  Trachalio,  der  dazu  kommt,  die 
Hälfte  solchen  Fundes  beansprucht  Indem  nun  hierbei 
der  Letztere  ebensowohl  als  der  Gewandte  und  Verschlagene, 
wie  auch  als  der  Rechtskundige  (v.  85.  39)  sich  kennzeichnet, 
während  Gripus  zwar  ebenfalls  als  schlau  sich  erweist,  aber 
seine  Rechtsunkunde  offen  eingesteht  (v.  85  ff),  so  stellt 
nun  Trachalio  zuerst  die  Aneignung  des  Reisesackes  als 
furtum  hin,  dessen  Hälfte  als  Lohn  seines  Stillschweigens 


17  Dion.  II,  25:  feW)  Kupfa  roö  oTkou  töv  atrröv  Tpöirov  ?|v,  övirep 
6 ävf|p-  Plaut.  Amph.  I,  S,  1:  Alcumena,  cura  rem  communem;  Col- 
R R.  XU  praef.  7:  nihil  eonspiciebatur  in  domo  dividuum,  nihil  quod 
aut  maritus  aut  foemina  proprium  esse  sui  iuri  diceret;  PauL  7 ad  Sab. 
(D.  XXY,  2,  1) : non  placuit  cum  ea  (sc.  uxore)  furti  agere  posse  (sc. 
maritum),  quibusdam  aestimantibus  ne  quidem  furtum  eam  facere,  ut 
Nervae,  Cassio,  quia  societas  vitae  quodammodo  dominain  eam  face  re  t 
und  Weiteres  bei  Voigt,  Leges  reg.  A.  31.  Ueber  die  allgemeinere  Grund- 
lage solcher  Auffassung  s.  § 72. 

,s  8o  vom  Fischfang  Plaut.  Rud.  IV,  3,  32  ff.:  ecquem  esse  dices 
in  mare  piscem  meum?  Quos  quom  capio,  si  quidem  cepi,  mei  sunt: 
habe«  pro  meis  nec  manu  adserantur  — • — .In  foro  palam  omnis  vendo 
pro  meis  venalibus;  v.  40:  meum  quod  rete  atque  hami  nancti  sunt, 
meum  potissimumst ; oder  von  der  Jagd  das.  v.  30  f.:  dominus  huic  — 
ego  — , hunc  qui  cepi  in  venatu  meo. 

19  Sen.  Ep.  119,  1:  quoties  aliquid  inveni,  non  exspecto,  donec 
die»*:  „In  commune  1“  und  so  Phaedr.  V fi.  S.  vrrl.  Plaut.  Aul.  IV.  10. 
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beanspruchend  (y.  15 — 25),  während  Gripus  anfänglich  den 
Reisesack  einfach  als  seinen  Fund  für  sich  in  Anspruch 
nimmt  (y.  25-  29),  dann  aber,  von  Trachalio  belehrt,  seinem 
Ansprüche  die  Argumentation  beifügt , der  Reisesack  sei, 
weil  aus  dem  Meere  aufgefischt,  gleich  dem  herrenlosen 
Gute  sein  Eigen  (v.  30—46,  wozu  vgl.  IV,  4,  27.  7,  5). 
Dem  gegenüber  und  da  Trachalio  auf  diesem  Wege  selbst 
durch  die  sophistische  Wendung  in  v.  36 — 46  und  durch 
die  Gegenduction  in  v.  47 — 53  vom  Gripus  nichts  erlangen 
kann,  wendet  sich  sodann  derselbe  der  Argumentation  zu, 
die  Hälfte  des  Reisesackes  gehöre  um  desswillen  ihm,  weil 
er  denselben  vom  Ufer  aus  gesehen,  während  Gripus  solchen 
auffischte  (v.  72  ff.).  Immer  aber  prätendirt  Gripus  hierbei 
dominus  zu  sein  oder  ein  meum  esse  oder  ein  ius  meum 
esse  (v.  26.  28.  30  f.  80.  102.  IV,  4,  78). 

So  daher  entlehnte  einerseits  die  Rechtsbildung  aus 
dem  Kreise  der  Volks- Anschauungen  und  -Ideen  über  das 
meum  esse  den  juristischen  Stoff  für  die  manus,  wie  auch 
den  theoretischen  Gesichtspunkt  selbst  dieses  Rechtsinstitutes, 
indem  sie  jenes  vulgäre  meum  esse  beibehielt  und,  dasselbe 
auf  das  Fundament  des  Rechtes  überleitend,  zu  einem  ex 
jure  Quir.  esse  potenzirte;  allein  andrerseits  nahm  wieder- 
um dieselbe  die  in  jenem  Anschauungskreise  zu  Tage 
tretenden  Gedanken  und  Ordnungen  nicht  ohne  Weiteres 
und  schlechthin  auf,  als  vielmehr  unter  mannichfachen  theo- 
retischen Einschränkungen,  aus  denen  dann  eine  gewisse 
Incongruenz  zwischen  Volksanschauung  und  Rechtsordnung 
resoltirte,  indem,  wie  bemerkt,  mehrfach  das  Volk  ein  meum 
esse  da  statuirte,  wo  das  Recht  eine  manus  nicht  anerkannte. 
Immerhin  aber  ergab  jene  Volksanschauung  die  urerste 
tmd  gewissermaassen  legale  Wesenbestimmung  für  die  manus 
als  ein  ex  iure  Quir.  meum  esse , wie  solche  insbesondere 
in  der  Vindications-  und  Mancipations-Formel  zu  Tage  tritt, 
oder  auch  als  meum  esse  kurzweg.  Indem  indess  hierneben 
auch  die  in  § 71  dargelegten,  an  potestas  und  ius  an- 
knüpfenden Terminologieen  Uebertragung  und  Verwendung 
fanden,  so  treten  nun  innerhalb  der  Sphäre  der  manus 
folgende  technische  Bezeichnungen  aufi  Vor  Allem  wird 
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die  Stellung  des  Rechts-Subjectes,  wie  -Objectes  bezeichnet 
durch  meum,  tuum,  suum,  cuium  est. 20  Sodann  dienten  als 
Bezeichnung  der  Stellung  des  Rechtssubjectes  auch  die 
Ausdrücke : esse  aliquem  in  mea  potestate,  habere  aliquem 
in  sua  potestate,  habere  potestatem  alicuius  oder  in  aliquem 
oder  in  aliquo  oder  in  aliqua  re, 21  während  wiederum  die 
Stellung  des  Rechtsobjectes  bezeichnet  wird  durch  in 
aliena  oder  in  alicuius  potestate  esse  aliquem  oder  aliquid. 25 
Und  endlich  wdrd  wiederum  die  Stellung  des  Rechtssubjectes 
auch  bezeichnet  durch  esse  aliquem  oder  aliquam  rem  mei 
iuris  2:>,  während  von  der  Stellung  des  Rechtsobjectes  gesagt 


20  So  z.  B.  Plaut.  Pers.  III,  1,  12,  wo  der  Vater  zur  Tochter  sagt: 
es  mea;  Bud.  V,  3,  33:  si  quidem  cepi  (so.  pisces),  mei  sunt;  Ter.  Ad. 
1,  2,  34  f.:  tuom  filium  dedisti  adoptandum  mihi:  is  mens  est  factua.  — 
Plaut  Bacch.  I,  1,  59  f. : tibi  me  emancupo:  tuus  sum;  Amph.  II,  1, 
7,  wo  der  Sdave  zum  Herren  sagt:  tuus  sum.  — Plaut.  Merc.  V,  4,  63: 
qui  suum  prodegerit;  Cure.  IV,  2,  9:  sui  nihil  est,;  Gai.  II,  87:  nihil 
suum  habere  pustest;  Liv.  XLI,  8,  12:  ne  quis  quem  civitatis  mutandae 
causa  suum  faceret  neve  alienaret;  Edict.  praet.  in  Dig.  IV,  6,  1 § l: 
si  quis  quid  usu  suum  fecisset.  — Plaut.  Cist  III,  2:  eoruni,  quoiam 
esse  oportet  te,  sis  potius,  quam  mea;  Amph.  I,  1,  190  f.:  quoius  sis  — ? 
mei  eri  sum  servos;  219:  quoius  nunc  es?  tuus;  222:  quoius  es?  Vgl. 
A.  12. 

21  Esse  aliquem  in  mea  potestate  z.  B.  Gab  I,  55.  Ulp.  1 Inst. 
(D.  I,  6,  4),  Carac.  in:  C.  Just.  VIII,  8,  1.  Habere  in  sua  potestate 
aliquem  z.  B.  Liv.  VIII,  15,  8.  Ed.  praet.  in  Dig.  IX,  4,  21  § 2.  Pap. 
1 de  Adult.  (D.  XLVHI,  5,  20),  I.  Just.  IV,  7,  7.  Habere  potestatem 
alicuius : Hon.  et  Th.  im  C.  Th.  V,  1,6.  Habere  potestatem 
in  aliquem:  Gai.  I,  55.  vgl.  Serv.  in  Aen.  IV,  103.  Habere  potestatem 
in  aliquo:  Gai.  I,  54.  Habere  potestatem  in  aliqua  re:  I.  Just.  II,  4,  4. 

22  Esse  aliquem  in  aliena  oder  in  alicuius  potestate:  Ed.  praet.  in 
Dig.  IX,  4,  21  § 2.  XV,  1,  1 § 2.  Qu.  Muc.  bei  Cic.  de  Off.  II,  20,  5ö. 
Gai.  I,  51.  52.  Ulp.  1 Inst.  (D.  I,  6,  4),  I.  Just  IV,  7,  7.  Esse  aliquam 
rem  in  alicuius  potestate:  Alex,  im  C.  Greg.  IV,  3,  1. 

22  Mei  iuris  homo:  Ulp.  18  ad  Ed.  (I).  VI,  1,  1 § 2),  Alex,  im 
C.  Just.  VI,  2,  8.  Mei  iuris  res:  Inschr.  in  C.  I.  L.  VI,  1 n.  2963: 
ut  sibi  nermitterent  reficere  — mnnnmentnm  iuris  sui : ’*■ ' 


wird  aliquem  oder  aliquam  rem  alieni  iuris  esse 2«,  aliquem 
alieno  oder  alicuius  iuri  subiectum  oder  in  alieno  iure  posi- 
tum  esse. Js 

Sodann  die  Sphäre  der  manus  ist  gegeben  innerhalb 
der  domus  familiaque,  als  dem  Hauswesen  und  in  dessen 
körperlichen  Objecten.  Und  indem  diese  letzteren  auf 
zwei  verschiedene  Gruppen  sich  vertheilen:  auf  die  familia, 
als  die  Hausgenossenschaft  und  auf  die  res,  als  das  der 
pecunia  unterfallende  sächliche  Vermögen  (§  72),  so  ist  es 
entsprechend  eine  doppelte  Objects-Sphäre,  welche  die 
manus  ergreift,  sich  unterwirft  und  beherrscht:  die  familia, 
als  die  Gesammtheit  der  familiäres  oder  Hausangehörigen 
an  Weib  und  Kind,  an  Kindes  Weib  und  Kindes  Kind, 
an  freien  Hörigen , wie  an  Sclaven , und  die  der  pecunia 
unterfallenden  res  oder  Vermögensstücken  an  Grundbesitz, 
Mobilien  und  Servituten,  wogegen  das  nomen  einer  anderen 
Rechtsphäre  anheimfällt. 

Jene  Zwiefältigkeit  des  Objectes  der  manus  findet  nun 
auch  bereits  in  ältester  Zeit  eine  Anerkennung  und  einen 
Ausdruck : zunächst  in  den  technischen  Bezeichnungen 
domus  familiaque,  wie  familia  pecuniaque  (§  72),  und  sodann 
in  den  solennen  Formeln  ebenso  der  rei  vindicatio,  wie  der 
mancipatio,  insofern  diese  zwei  verschiedene  Bezeichnungen 
des  bezüglichen  Objectes  aufstellen:  theils  homo,  als  solenne, 
somit  absolute  Bezeichnung  des  famili^ris , theils  res  als 
schematische,  somit  in  concreto  mit  einem  specielleren  Aus- 
drucke zu  vertauschende  Bezeichnung  des  sächlichen  Ver- 
mögensstückes (§  82  A.  3).  Und  diese  Thatsachen  sind  von 
höchster  Wichtigkeit  als  Zeugnisse  dafür,  dass  die  Römer 
bereits  in  den  allerfrühesten  Zeiten  jene  specifische  Ver- 


3*  Esse  aliquem  alieni  iuris:  Gai.  I,  48 — 50.  Ulp.  11  ad  Ed.  (D. 
XLüI,  29,  3 § 1).  Esse  aliquam  rem  alieni  iuris:  Paul.  sent.  rec.  II, 
U,  1.  Conit.  im  C.  Th.  II,  28,  2.  Grat.  Val.  et  Th.  im  C.  Th.  Vll, 
1J,  11.  Justin,  im  Cod.  VI,  43,  3 § 2. 

33  Subiectum  esse  aliquem  alieno  oder  alterius  iuri  z.  B.  Gai.  I, 
«—50.  124.  II,  95.  161.  III,  103.  Ulp.  29  ad  Ed.  (D.  XIV,  4,  1 § 4), 
farac.  im  C.  Just.  V,  18,  4.  I.  Just  I,  16,  3.  II,  12,  pr.  Positum  esse 
diquem  in  alieno  iure:  Paul.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  5,  7 pr). 
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schiedenheit  des  Objectes  der  man us  als  einen  bedeutungsvollen 
und  gewichtigen  Moment  erkannten  und  würdigten  in  der 
Maasse,  dass  darauf  die  Anerkennung  eines  zwiefaltigen  Ob- 
jectes und  somit  einer  zwiefachen  Sphäre  der  manus  gestützt 
ward.  Und  in  der  That  ergab  jene  specifische  Verschiedenheit 
der  Objecte  diejenige  Kategorie,  mit  welcher  die  wichtigsten 
und  weitgreifendsten  Unterschiede  in  dem  juristischen  Ge- 
halte, wie  in  den  Erwerb-  und  Verlustgründen  der  manus  und 
somit  deren  bedeutungsvollste  Nuancirungen  verknüpft 
waren  (§  80). 

Allein  auf  der  anderen  Seite  ist  über  jenen  Grad  des 
Scheidens  und  Differentiirens  die  Rechtsanschauung  der 
hier  maassgebenden  Zeiten  noch  nicht  hinausgegangen : 
man  hat  jene  Zwietaltigkeit  des  Objectes  zunächst  nur 
noch  als  Moment  eines  specifischen  Unterschiedes  inner- 
halb oder  unterhalb  der  manus  gewürdigt,  dagegen  an  der 
generischen  Einheit  dieses  Rechtes  selbst  noch  festgehalten. 
Vielmehr  ist  es  die  Leistung  einer  jüngeren  Periode,  welche 
jene  specifische  Verschiedenheit  des  Objectes  und  der 
Sphäre  der  manus  mit  dem  Werthe  eines  generischen  Unter- 
schiedes bekleidete  und  in  solchem  Sonderungsprocesse 
jenes  alte  weit  umfassende  Rechtsinstitut  zersetzte  und 
spaltete  und  in  eine  Mehrheit  beschränkterer  dinglicher 
Rechte  zerlegte,  als  deren  eines  namentlich  auch  das  Eigen- 
thumsrecht unserer  eigenen  Gegenwart  sich  abgränzte  und 
definirte:  individualisirt,  wie  juristisch  geschaffen,  substantiirt, 
wie  gestaltet  ward.  Dahingegen  jene  alte  manus  tritt  auf 
als  ein  Rechtsinstitut  von  groben  Umrissen  und  plumper 
Gestaltung,  als  eine  grosse  und  weitgespannte  Einheit,  in 
welcher  dem  theoretischen  Gesichtspunkte  des  meum  esse 
so  wesenverschiedene  Individuen  als  Objecte  unterstellt 
sind,  wie  dies  der  Mensch  und  die  Sache  und  wiederum 
der  Bürger  und  der  Sclave  ist,  und  in  welchem  somit 
solcher  Verschiedenheit  nicht  die  Bedeutung  eines  mit  der 
Einheit  des  Rechtsinstitutes  unvereinbaren,  als  vielmehr 
eines  nur  unterhalb  solcher  Einheit  berücksichtigten  Mo- 
mentes beigemessen  ist.  Allein  andrerseits  erklärt  sich 
historisch  solche  Gestaltung  jenes  Institutes  aus  der  Un- 
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fertigkeit  der  ältesten  Zeiten  im  theoretischen  Reflectiren: 
in  Abstraction,  wie  juristischer  Construction.  Und  indem 
denn  nun  von  Alters  her  die  domus  familiaque  als  An- 
schauungsobject dem  Römer  Überliefert  war  und  an  solchem 
als  einer  gegebenen  Einheit  festgehalten  ward,  so  wurde 
auch  das  hierin  zusammengefasste,  dem  paterfamilias  unter- 
gebene Element  als  ein  homogenes  Ganze  hingenommen 
und  darauf  nun  jene  theoretische  Einheit  der  manus  gestützt. 

Nach  Alle  dem  aber  ist  jene  alte  manus  zwar  ding- 
liches Recht,  weil  mit  vindicatio  bewehrt,  nicht  aber 
Eigenthumsrecht,  weil  nicht  auf  die  Sache  allein  beschränkt, 
sondern  auch  auf  den  Menschen,  ja  auf  den  freien  Menschen 
und  civis,  somit  auf  die  Person  selbst  sich  mit  erstreckend; 
vielmehr  ist  dieselbe  ein  Zubehörigkeits-  oder  Proprietäts- 
Recht  viel  weiteren  Umfanges,  in  welchem  sechs  verschie- 
dene Rechtsinstitute  der  Kaiserzeit  zu  noch  ungesonderter 
und  integrirender  Einheit,  zum  juristischen,  wie  intuitiven 
Ganzen  verbunden  sind:  manus  und  mancipium  im  Sinne 
der  Kaiserzeit,  patria  und  dominica  potestas,  Eigenthums- 
und Servituten-Recht.  Daher  ist  in  der  That  das  Eigen- 
thumsrecht ebenso  wie  den  Hellenen  (A.  14),  Germanen 
(A  13)  und  Kelten,  so  auch  den  ältesten  Römer  noch 
unbekannt26;  wohl  aber  haben  dieselben  im  Gegensätze 
zu  den  genannten  Volksstämmen  jenes  ihr  umfassenderes 
meum  esse  als  ächt  dingliches  Recht  construirt  und  zum 
Rechtsinstitute  gestaltet:  mit  rei  vindicatio  geschützt. 

Allein  andrerseits  schliesst  jene  Identität  und  generische 
Einheitlichkeit  des  ex  iure  Quir.  meum  esse  eine  specifische 
Nuancirung  seines  juristischen  Gehaltes  je  nach  der  spe- 
cifischen  Verschiedenheit  des  demselben  unterworfenen  Ob- 
jectes keineswegs  aus.  Denn  gleichwie  im  modernen  Leben 
Eigenthums-,  wie  Pfandrecht  ganz  wesentliche,  specifische 
Verschiedenheiten  an  sich  tragen,  je  nachdem  solches  Recht 

18  Die  einheitliche  rei  vindicatio,  welche  ex  professo  das  Eigen- 
tum: pryodolder  schützte,  fehlt  den  Kelten:  Walter,  das  alte  Wales 
§ 240.  — Wegen  der  verfehlten  Versuche,  das  dingliche  Recht  des 
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an  Immobile  oder  Mobile  zusteht;  gleichwie  ferner  das 
spätere  röm.  Recht  für  die  Servitus  als  praediorum  und 
als  personarum  sehr  wesentliche,  specifische  Differenzen 
setzte;  so  nun  waltet  das  entsprechende  Verhältniss  auch 
bezüglich  der  manus  ob.  Denn  so  indem  die  der  manus 
unterworfenen  Objecte  theils  belebte,  theils  leblose  sind,  so 
gewinnt  jener  Moment  insofern  einen  eigenartigen  Einfluss, 
als  damit  eine  Haftpflicht  des  Berechtigten  sich  verknüpft: 
die  den  Dritten  schädigende  delictische  oder  delictartige 
Handlung  aller  familiäres,  wie  gewisser  Thiere  verpflichtet 
den  Herren  noxaliter,  während  gleiche  Haftung  an  die 
durch  das  andere  Object  verursachte  Schädigung,  wie  z.  B. 
an  den  Einsturz  des  Hauses  nicht  geknüpft  ist.  Dann 
wiederum  indem  den  der  manus  unterworfenen  familiäres 
Erwerbsfähigkeit  innewohnt,  die  Vermögensfähigkeit  aber 
versagt  ist,  vielmehr  dieselben  als  Erwerbsorgane  des  Herren 
juristisch  gestellt  sind,  so  gewinnt  hierin  die  manus  einen 
juristischen  Gehalt,  der  im  Kreise  aller  übrigen  Objecte 
ihr  mangelt,  während  andrerseits  dem  Rechte  des  paterfam. 
an  den  familiäres  auch  wieder  gewisse  besondere  Obliegen- 
heit gegen  dieselben  sich  beigesellen.  Ingleichen  indem 
die  freien  familiäres  zugleich  cives  sind,  so  äussert  dieser 
Moment  eine  Rückwirkung  auf  die  manus  insofern,  als  die 
derselben  inliegende  Dispositionsfreiheit  über  das  Object 
gewissen  Beschränkungen  staatsrechtlichen  Characters  unter- 
worfen ist:  in  dem  Erfordernisse,  dass  nur  durch  iudicium 
domesticum  gewisse  Verfügungen  über  den  familiaris  ver- 
hängt werden;  und  nicht  minder  treten  innerhalb  der 
familiäres  als  eigene  Gruppe  die  agnatisch  Verwandten 
hervor,  bezüglich  deren  ebenso  gewisse  specielle  Rechtssätze 
Platz  greifen,  als  auch  eine  Mitberechtigung  Mehrerer 
schlechthin  ausgeschlossen  ist,  während  endlich  bezüglich 
gewisser  dieser  agnatischen  familiäres  noch  besondere  Be- 
schränkungen der  Machtfülle  des  paterfam.  eintreten,  so 
bezüglich  der  Gattin  und  Schwiegertochter,  wie  bezüglich 
des  in  confarrierter  Ehe  verheiratheten  Haussohnes. 

Ueberdem  aber  kommen  diese  specifischen  Nuancirungen 
der  manus  zur  Geltung  nicht  allein  in  der  Sphäre  des 
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Rechtsgehaltes  an  sich:  seiner  grösseren  oder  geringeren  Un- 
beschränktheit und  Machtfülle,  sondern  auch  ebenso  in  der 
Yindicatiou,  wie  in  den  Rechtserwerb-  und  Verlustgründen. 

Denn  in  der  intentio  der  rei  vindicatio  wird  das  Object 
verschieden  bezeichnet,  je  nachdem  dasselbe  Mensch  oder 
Sache  ist,  und  treten  wiederum  eigenthümliche  Zusätze 
hinzu,  dafern  der  Mensch  agnatischer  familiaris  ist  (§  82). 

Und  ebenso  sind  die  Rechtserwerb-  und  Verlust-Gründe 
theilweis  eigenartig,  welche  bei  der  manus  an  dem  Menschen 
Platz  greifen,  so  die  manumissio  oder  auch  confarreatio  und 
arrogatio. 

Immerhin  aber  ergeben  alle  diese  Unterschiede  doch 
nur  specifische  Besonderheiten  und  unbeschadet  der  gene- 
rischen Einheitlichkeit  des  Rechtsinstitutes  selbst.  Denn 
die  letztere  beruht  und  ist  begründet  in  acht  durchaus 
entscheidenden  Momenten : einestheils  in  den  terminolo- 
gischen Momenten  der  Einheitlichkeit  der  technischen  Be- 
zeichnung ebenso  des  Rechtes  selbst  als  manus  (A.  2 ff.), 
wie  des  Rechtsverhältnisses  als  in  mea  und  in  aliena  po- 
testate  esse  u.  drgl.  (A.  21  ff.),  ingleichen  des  Rechtsobjectes 
als  familia  (§  72  A.  5)  und  als  sua,  domestica,  familiaris, 
privata  res  (§  72  A.  11  ff.),  und  andernthcils  in  den  syste- 
matischen Momenten  der  Einheitlichkeit  ebensowohl  des 
Wesens  des  Rechtes  als  eines  meum  esse  (A.  12),  wie  auch 
seines  juristischen  Gehaltes  (§  80  A.  2 ff.);  nicht  minder 
seines  die  entgeltliche  Veräusserung  unter  Lebenden  ver- 
mittelnden Erwerbmodus:  der  mancipatio,  ferner  der  zu 
seinem  Schutze  gegebenen  dinglichen  Klage:  der  rei  vin- 
dicatio, die  nach  Maassgabe  ihrer  einigen  intentio  auf  Hoc 
— ex  iure  Quir.  meum  esse  aio  als  ächte  Klagindividualität 
im  Gegensätze  zur  Klaggattung  sich  kennzeichnet,  wie 
endlich  der  a.  furti,  welche  gleichmässig  bezüglich  aller 
Rechtsobjecte  der  manus  Platz  greift  (§  137  A.  Ü). 

So  daher  ergiebt  sich  für  die  XII  Tafeln  die  manus 
in  Wahrheit  als  ein  einiges  Recht,  wie  Rechtsinstitut, 
welches  jedoch  je  nach  den  specihschen  Besonderheiten 
der  Rechtsobjecte  gewisse  JNuancirungen  gewann,  Besonder- 
heiten , deren  Merkmale  in  der  specitisch  verschiedenen 

Voigt  XII  T»f.  u.  7 
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Wesenheit  oder  juristischen  Stellung  des  betreffenden  Ob- 
jectes gefunden  wurden,  und  denen  eine  modificirende  Rück- 
wirkung auf  das  Recht  selbst  zugestanden  ward,  demgemäss 
nun  auch  dieselben  in  der  Vindications-,  wie  Mancipations- 
Formel  ihren  kurzen  Ausdruck  in  der  Angabe  der  causa 
des  Objectes  empfingen  (§  74.  82). 

§ 80. 

Juristischer  Geholt , wie  Erwerb  und  Verlust  der  manus. 

Indem  der  manus  des  paterfamilias  eine  zwiefache 
Gruppe  von  Objecten  unterfallt : die  familiäres  und  die  res, 
so  ist  hiermit  die  Unterlage  gegeben  für  einen  ebenso  viel- 
seitigen, wie  aber  auch  verschiedenartigen  Gehalt  des  manus: 
es  umfasst  dieselbe  ebenso  sacral-  und  staats-,  wie  privat- 
rechtliche Attribute  und  ebenso  personen-,  wie  sachen- 
rechtliche Elemente.  Allein  indem,  abgesehen  von  den 
sacralen  Objecten  des  Privaten,  jene  sacral-,  wie  staats- 
rechtlichen Elemente  der  manus  gegenüber  den  familiäres 
allein  zur  Geltung  kommen  und  so  nun  dem  § 93  sich 
überweisen,  so  ergiebt  nun  das  privatrechtliche  Element 
allein  den  allgemeinen  Gehalt  der  manus. 

In  dieser  letzteren  Beziehung  aber  unterwirft  das  ex 
iure  Quir.  meum  esse,  welches  das  privatrechtliche  Wesen 
der  manus  ergiebt,  das  Object  der  Macht  des  Berechtigten 
und  zwar  a priori  in  allen  ihm  inwohnenden  Potenzen  zu 
Erfüllung  von  Functionen  im  Dienste  der  menschlichen 
Lebensinteressen.  Je  nach  der  wirthschaftlichen  Besonder- 
heit dieser  Interessen  ergiebt  sich  somit  eine  Mehrheit 
solcher  Potenzen  des  Objectes,  wie  entsprechender  Maasse 
auch  von  Befugnissen  des  Berechtigten,  die  nun,  in  ihrer 
Gesammtheit  den  privatrechtlichen  Gehalt  der  manus  er- 
gebend, im  Einzelnen  vierfach  sind:  Besitz,  Nutzung,  Ver- 
fügung und  Defension  des  Objectes. 

Zunächst  nun  der  Besitz  in  dieser  Allgemeinheit  des 
Begriffes  umfasst  wiederum  zwei  wesentlich  verschiedene 
Stücke : theils  die  Detention,  als  den  rein  actuellen  Moment 
vom  körperlichen  Inhaben  schlechthin  des  Objectes:  das 
tenere  rem  der  Quellen,  welches  ohne  Schmälerung  am 
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Gehalte  der  manus  auch  auf  den  Dritten  übertragen  werden 
kann  und  z.  B.  bei  der  fiducia  cum  creditore  öfter  rück- 
übertragen  zu  werden  pflegte  (§  86  A.  43);  theils  den 
juristischen  Besitz,  als  die  effective  Macht  des  Betreffenden,  mit 
dem  Objecte  gleich  als  dem  Seinigen  zu  gebahren,  begleitet 
zugleich  von  der  Absicht,  solches  Object  als  ein  meum  zu 
haben:  das  habere  oder  sibi  habere  der  Quellen1,  welches 
abgelöst  von  dem  meum  esse , wenn  auch  nicht  ohne 
Schmälerung  von  dessen  Gehalte,  auf  den  Dritten  über- 
tragbar ist,  wie  auch  sonst  bei  solchem  sich  vorfinden  kann 
und  hier  dann  die  technische  Benennung  uti,  usus:  XJsu- 
capionsbesitz  empfängt2.  Und  für  solche  Befugniss  nun 
gewährten  einen  besonderen  Schutz  die  actiones  furti. 

1 Die  Belege  t'iir  rem  teuere  und  habere,  aibi  habere  sind  zusam* 
mengestellt  in  Ius  nat.  Beil.  XXI  A.  43.  Hier  genügt  es  hervorzuheben 
das  foedus  Latin,  v.  261  bei  Fest.  166b,  25:  pecuniam,  quis  nancitor, 
habeto.  Si  quid  pignoris  nanciscitur,  sibi  habeto,  und  tab.  IV  2.  3: 
familiam  habeto ; 8.  C.  de  Campania  v.  544  bei  Liv.  XXVI,  34,  9.  10: 
ne  quis  eorum  propius  mare  XV  milibus  passuum  agrum  aediflciumve 
haberet.  — Ne  ipsi  posterive  eorum  uspiam  pararent  liaberentve,  nisi 
in  Veiente  — agro;  8.  C.  de  Thisbaeis  v.  584  in  Ztschr.  der  Savigny- 
Stifumg  1881  II,  118  ff.  lin.  19:  Ex«*v  ö«tvoi  £6oEev  lin.  28:  öittu?  ra 
Immiiv  nOrotq  Ex*tv  ^Ef|  EboEev-  lex  opere  faciundo  bei  Cic.  in  Verr. 
B,  I,  56,  148:  rediriva  (das  aus  dem  Abbruche  gewonnene  Material) 
sibi  habeto;  Plaut.  Mil.  I,  1,  23:  me  sibi  habeto:  ego  me  mancupio  dabo; 
Men.  proL  69:  ille  geminus,  qui  Syracusis  habet.  Daraus  erklärt  sich 
»ach  die  Bedeutung  von  habere  als  wohnen:  wo  Jemand  „habet“  d.  h. 
seine  Habe  hat,  da  ist  zugleich  seine  Wohnung;  und  so  nun  findet  sich 
habere  in  der  Processions- Ordnung  der  Argeer  aus  der  Königszcit  bei 
Varr.  LL.  V,  8,  50 : apud  aedem  Iunonis  Lucinae,  ubi  aeditumus  habere 
•ölet,  sowie  bei  Plaut.  Bacch.  I,  2,  6.  Trin.  I,  2,  156,  während  die 
spätere  Zeit  dafür  das  frequentative  habitare  setzte.  — In  dem 
»bi  habere  wird  der  Moment  betont  des  rem  habere  mit  der  Prätension 
des  rem  ex  iure  Quir.  meum  esse,  wie  solche  bei  der  rei  vindicatio  dem 
leugnenden  Beklagten  in  den  Mund  gelegt  ist:  § 74  A.  15. 

J § 91  A.  11.  12.  Daneben  steht  als  andere  Unterart  des  juristischen 
Besitzes  das  possidere:  der  Interdictenbesitz,  ursprünglich  allein  an  der 
staatsrechtlichen  possessio  anerkannt,  worüber  vgl.  Ins  nat.  IV,  2,  495  ff. 
Von  solcher  unterscheidet  sich  der  usus  in  drei  Punkten:  a.  der  usus 
i«t  privatrechtliches,  die  possessio  staatsrechtliches  Verhältniss;  daher 
ist  jener  nur  an  den  res  in  commercio,  dieser  nur  an  ager  publicus 
möglich;  b.  der  usus  ist  professionell  nur  ein  interimistisches  Verhältnis»: 
er  fuhrt  zur  Usucapiou  und  wandelt  sich  durch  solche  in  meum  esse; 


Digitized  by  Google 


100 


§ 80. 

N icht  minder  umfasst  auch  die  Nutzung  zwei  ver- 
schiedene Beziehungen:  die  Gebrauchsnutzung  und  die 

Ertragsnutzung,  welche  beide  in  der  älteren  Zeit  technisch 
unter  frui,  fructus  zusammengefasst  wurden3,  abweichend 


die  possessio  aber  ist  nicht  interimistisch,  wenn  gleich  revocabel;  daher 
hat  der  usus  nur  eine  subsidiäre,  die  possessio  aber  eine  principale 
Function  im  socialen  Leben;  c.  der  usus  entbehrt  des  selbsteigenen 
rechtlichen  Schutzes,  während  der  possessio  hierfür  die  possessorischen 
Interdicte  dienen.  — Die  Terminologie  des  prätor.  Edictes  überträgt 
auf  den  usus  die  Bezeichnung  possessio  und  scheidet  nun  das  in 
possessione  esse:  Detention,  und  possidere:  juristischer  Besitz,  sei  die:? 
einfacher  juristischer  Besitz,  wie  z.  B.  bei  missio  in  bona  rei  possidendae 
vendendaeque  causa,  sei  es  in  bonis  esse,  wie  z.  B.  bei  missio  in 
bona  damni  infecti  causa  ex  secundo  decreto;  vgl.  Ius  nat.  IV,  2,  503. 

* Die  Begriffsbestimmung  von  fructus  als  facultas  fruendi  bietet 
Gai.  IV,  167  wozu  vgl.  § 89  A.  1.  Die  Bedeutung  von  frui  als  uti  frui 
der  späteren  Zeit  erhellt  namentlich  daraus,  dass  ein  frui  von  Grund- 
stücken nicht  bloss  in  der  Gewinnung  von  Grunderträgnissen , sondern 
auch  in  deren  Benutzung  und  insbesondere  in  dem  Bewohnen  des  Hauses 
anerkannt  -wurde , so  in  den  staatsrechtlichen  locationes  conductiones. 
wo  ein  frui  loco  beigelegt  wird  ebenso  dem  Grundherren  oder  Eigen- 
thümer,  wie  dem  Grundstückspächter  oder  Miether  oder  possessor,  al« 
auch  dem  Publicanen:  lus  nat.  IV,  2,  577;  und  so  nun  insbesondere  im 
Edict.  praet.  in  Dig.  XLHI,  18,  1 pr.  Liv.  XXVII,  3,  2.  Serv.  bei  Afr. 
8 Quaest.  (D.  XIX,  2,  35  pr.),  worüber  vgl.  Ius  nat.  IV,  2,  575  ff. ; daun 
auch  in  der  staatsrechtlichen  Clausel  uti,  frui,  habere,  possidere  u.  dergl., 
so  Sent.  Minuc.  v.  637  in  C.  I.  L.  I no.  199  lin.  24.  29.  30.  32.  lei 
agr.  [Thor.]  v.  643  das.  no.  200  lin.  11.  32.  40.  50.  52.  81.  82.  91.  92. 
lex  Anton,  de  Tenness.  v.  683  das.  no.  204  lin.  16  f.  26.  32.  35.  S.  C. 
de  Asclep.  v.  676  das.  no.  203  lin.  17  (KapuetiuuvTai) ; S.  C.  de  libertate 
Plarasens.  v.  715  in  C.  I.  Gr.  no.  2737^  (KapTrfZovTCii) ; siebenbürgische 
Kaufinstrumente  v.  142  in  C.  I.  L.  III,  2 p.  941  lin.  10.  p.  943  lin.  16 
vgl.  Ius  nat,  IV,  2,  496  ff.;  endlich  in  der  lex  pabuli  hibemi  vend.  bei 
Cat.  RR.  149,  1 wozu  vgl.  Ius  nat.  IV,  2,  585.  Nicht  minder  gehört 
hierher  Plaut.  Merc.  V,  1,  3 f. : usus  (§  91  A.  11),  fructus,  victus,  cultus 
iam  mihi  harunc  Afidium  interemntust . interfectust . alienatust  fder 
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somit  von  der  späteren  Zeit,  welche  die  Gebrauchsnutzung 
technisch  durch  uti,  usio4  und  die  Ertragsnutzung  durch 
frui,  fructus5  bezeichnet. 

Dann  wiederum  die  Verfügung  über  das  Object  umfasst 
einestheils  ebenso  dessen  Erhaltung  oder  Verbesserung,  als 
auch  dessen  Vernichtung  oder  Umwandelung  in  res  extra 
commercium  oder  Deteriorirung,  wie  andrerseits  dessen 
Dereliction  und  resp.  Manumissiou  oder  Veräusserung  oder 
Unterwerfung  unter  ein  ius  iure  aliena  durch  obligatio 
und  subsigna tio  praedii,  insgesammt  Momente,  welche  die 
Quellen  terminologisch  nicht  besonders  hervorhebenfi. 

Endlich  das  defendere  rem  umfasst  einerseits  die  Be- 
fugniss  zur  processualischen  Verfolgung  des  dinglichen 
Rechtes,  hier  in  der  Aggression  zur  rei  vindicatio,  in  der 
Defensive  aber  zu  der  in  die  Form  der  conträren  rei  vin- 
dicatio eingekleideten  infitiatio  sich  gestaltend,  wie  andrer- 
seits aber  auch  die  Befugniss  zum  non  defendere  rem,  sei 
dies  confessio  in  iure,  sei  es  non  defendere  i.  e.  S.,  wo 


* Oeti  oder  uti  rem  oder  re  im  8inne  von  gebrauchen  findet  »ich 
in  älterer  Zeit  nur  uutechniscli,  so  in  der  lex  Jovis  Liberi  Furien»,  v.  69« 
io  C.  L L.  I du.  603  lin.  6:  ferro  oeti;  lin.  8:  liceat  oeti,  venum  dar«. 
*o  unter  oeti  das  locare  rem  inbegriffen  ist;  lex  IoL  mim.  v.  709  das. 
no.  206  lin.  72.  74 — 76,  wozu  vgl.  Iu».  nat.  Beil.  XXI  A.  168.  Gleichen 
Sinn  hat  usio,  so  z.  B.  in  der  lex  pabuli  hibemi  vend.  bei  Cat.  RR.  149. 
lex  oleae  faciundae  das.  145,  3.  Cat.  1.  c.  38,  4.  Qu.  Muc.  bei  Gell.  IV, 
1,  17.  Alf.  2 Big.  (D  XXXII,  1,  60  § 2),  Varr.  Tcnpf}  Mevln.  bei  Nou. 
231,  5 und  in  dem  8.  C.  v.  568  bei  Liv.  XXXIX,  19,  5,  worüber  vgl. 
Voigt  im  Rhein.  Mus.  1878  XXXJII,  483  ff.  Endlich  zu  Ausgang  der 
Hepublik  trat  usus  an  Stelle  von  usio  und  zwar  ebenso,  wie  nunmehr 
uti , in  technischem  8inne,  nämlich  in  den  servitutes  usus  fructus  der 
ausgehenden  Republik  und  usus  der  angehenden  Kaiserzeit,  wie  nicht 
minder  in  der  doctrinellen  Construction  des  zur  Klagbarkeit,  erhobenen 
commodatum  als  dare  rem  utendam  und  der  locatio  cond.  als  do 
pecuniam,  ut  re  uti  vel  frui  inihi  liceat:  Ius  nat.  III,  984  f.  — Dem 
Worte  usio  entspricht  das  oskische  oittiuf  im  cippus  Abellan.  lin.  40.  43. 

5 Frui  im  Sinne  von  Ertragsnutzung  an  fructus  findet  sich  technisch 
in  dem  usus  fructus,  wie  in  der  doctrinellen  Construction  der  loc.  cond. 
rei  in  A.  4.  Im  Uebrigen  vgl.  § 89  A.  1. 

• Die  antike  Betrachtung  fasst  den  obigen  Moment  in  das  Auge 
Mch  der  Kategorie  einer  Fähigkeit  der  Sache:  als  commercium  rei:  §54. 
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beidemal,  da  auch  das  indefensum  esse  als  pro  confesso 
esse  gilt,  der  Process  in  eine  in  iure  cessio  ausläuft7. 

Immerhin  aber  ist  jener  juristische  Gehalt  der  manus 
keineswegs  ein  völlig  unbeschränkter;  vielmehr  sind  dem- 
selben im  gemeinen  Interesse  durch  das  Recht  gewisse 
Schranken  gesetzt,  die  zwar  in  besonders  weitgreifender 
Maasse  nur  bei  der  manus  an  dem  civis  hervortreten  (§  93  f.), 
jedoch  auch  in  Betreff  des  sächlichen  Objectes  sich  vor- 
finden: als  Schranken  der  Verfügung  über  dasselbe:  § 135. 
145.  176  unter  II,  wie  auch  als  Schranken  der  Nutzung 
desselben:  § 147.  150.  Und  andrerseits  ist  mit  jenen  Befug- 
nissen des  Berechtigten  auch  wieder  eine  Mehrheit  demselben 
obliegender  Verpflichtungen  privatrechtlicher  Natur*  ver- 


7 So  z.  B.  Paul.  33  ad  Ed.  (D.  XVIII,  1,  34  § 1):  omnium  rerum, 
quas  quis  habere  vel  possidere  vel  persequi  potest;  und  dann  Für. 
Anth,  1 ad  Ed.  (D.  VI,  1,  80):  in  rein  actionem  pati  non  compellimur; 
Ulp.  70  ad  Ed.  (D.  L,  17,  156  pr.):  invitus  nemo  cogitur  defendere; 

1 Inst.  (fr.  Endl.  24) : si  fand  um  vel  hereditatem  ab  aliquo  petam  nec  is 
defendat,  cogitur  ad  me  transferre  possessionem,  sive  nmnquam  possedi, 
sive  an[te  posse]di,  deinde  amisi  possessionem.  Im  Besonderen  gestaltet 
sich  das  defendere  wieder  entweder  zum  agere  oder  zum  defendere  i. 
e.  S.,  so  z.  B.  L Just.  IV,  10,  1 oder  später  auch  zum  defendere  per 
exceptionem  insbesondere,  so  z.  B.  Paul.  18  ad  Ed.  (D.  XU,  2,  28  § 7). 
Besondere,  wie  jüngere  Fälle  der  defensio  ergeben  Gai.  III,  84.  IV,  80. 
lul.  bei  Paul.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  5,  7 § 2).  Dahingegen  gehört  nicht 
hierher  das  defendere  rem  gegenüber  der  a.  noxalis:  § 142  A.  11  ff. 
Im  Obigen  ist  zunächst  das  indefensum  esse  im  strengen  Sinne  genommen, 
wo  z.  B.  ausgeschlossen  ist  das  sui  potestatem  non  facere;  sodann 
kommen  nicht  in  Betracht  die  prätorischen  Rechtsfolgen  des  indefensum 
esse;  und  endlich  kommen  nicht  in  Frage  die  Klagen,  wo  das  prätor. 
Recht  ein  non  defendere  frei  giebt.  Dagegen  ein  civilrechtliches  non 
defendere  steht  in  Frage  bei  Gai.  1 ad  Ed.  prov.  (D.  XXXIX,  2,  6). 
Im  Allgemeinen  vgl.  Keller,  Civ.  Pr.  A.  753,  der  jedoch  von  dem  ganz 
verschiedenen  theoretischen  Gesichtspunkte  ausgeht  einer  bei  gewissen 
Klagen  Platz  greifenden  Pflicht  zum  defendere  rem.  Allein  das  Ver- 

Digitized  by  Google 


103 


4 


§ 80. 

knüpft,  die  selbst  einem  fünffachen  theoretischen  Gesichts- 
punkte sich  unterordnen,  und  zwar 

A.  Pflicht  des  Grundeigenthümers  zur  Einhaltung 
gewisser  räumlicher  Schranken  gegenüber  dem  Nachbar- 
grundstücke,  welche  für  gewisse  Bau-,  Pflanz-  und  Erd- 
Anlagen  direct  durch  Gesetz  vorgeschrieben  waren  und  im 
Besonderen  wiederum  auf  dreifacher  Grundlage  beruhen: 
theils  auf  gewissen  Specialgesetzen  in  Betreff  des  Ueber- 
hanges  der  Bäume,  wie  in  Betreff  der  Errichtung  von  rogus 
oder  bustum,  theils  auf  der  altrömischen  Bauordnung,  theils 
auf  altrömischer  Flurordnung  (§  147); 

B.  Pflicht  des  Grundeigenthümers  zur  Beseitigung 
derjenigen  Anlagen,  welche  das  Nachbargrundstück  durch 
Zuleitung  des  Regenwassers  oder  durch  den  schadhaften 
Zustand  von  Bauten  mit  Schädigung  bedrohen  (§  145); 

C.  Pflicht  des  paterfam.  zur  Vertretung  des  noxalen 
Delictes,  welches  von  dem  ihm  angehörigen  familiaris  oder 
quadrupes  pecus  begangen  worden  ist  (§  142); 

D.  Wegegerechtigkeiten  an  einem  freien  Raume,  welche 
unmittelbar  durch  Gesetz  dem  Grundstücksnachbar  einge- 
räumt sind : ebenso  am  ambitus  aedium  und  confinium,  wie 
zum  Zwecke  des  legere  glandem  prociduam  (§  103); 

E.  endlich  die  den  Anliegern  der  via  vicinalis  durch 
tab.  V 5 als  dingliche  Oblast  auferlegte  munitio  viae,  woran 
zugleich  als  Correctiv  für  den  Säumnissfall  die  Androhung 
geknüpft  ist,  dass  bei  schlechtem  Zustande  der  Strasse 
Jedermann  über  den  Acker  des  Säumigen  seinen  Weg  zu 
nehmen  befugt  sein  soll  (§  147  unter  A),  somit  eine  obliga- 


thumsobjectes beim  Census:  vgl.  Becker,  Alt.  II,  2,  203.  Marquardt, 
ßt.  V.  II,  160  ff.,  dessen  Aufstellung  jedoch  ganz  irrig  ist,  dass  nur  die 
res  mancipi  dem  Census  unterlegen  hätten,  indem  solches  widerlegt 
wird  theils  durch  Fest.  265*,  21 : in  aestimatione  censoria  aes  infectum 
nidis  appellatur,  theils  dadurch,  dass  die  familiäres  ebenfalls  declarirt 
wurden,  von  diesen  aber  lediglich  die  Bclaven  res  mancipi  sind.  Hin- 
wiederum eine  nur  moralische  und  dem  regimen  morum  unterfallende 
Verbindlichkeit  ist  die  Pflicht  zur  Sustentation  der  familiäres  (§  93 
unter  c aa). 
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tionsmässige  Verpflichtung , welche  an  sich  zwar  staats- 
rechtlichen Characters  ist,  in  dem  wider  deren  Verletzung 
an  gedrohten  Corrective  aber  in  das  Privatrecht  übergreift 
Und  ähnliche  Beschränkungen  gleichen  Characters  setzten 
auch  mitunter  die  leges  agri  dandi,  assignandi,  so  z.  B. 
indem  dieselben  nach  Lab.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXIX, 
3,  1 § 23)  zur  Anlegung  von  Deichen  oder  Gräben  auf 
dem  Naclibargriindstücke  ermächtigten,  welchenfalls  dann 
der  Schutz  durch  actiones  utiles  gewährt  wurde. 

Dagegen  die  dem  Eigenthümer  auferlegte  Verpflichtung, 
den  als  Sclaven  addicirten  Schuldner  entweder  zu  tödten 
oder  nach  Etrurien  zu  verkaufen  (§  64  A.  14)  ist  rein 
staatsrechtlicher  Natur. 

Im  Uebrigen  beruht  die  juristische  Charactereigeu- 
thümlichkeit  der  mauus  einerseits  auf  deren  Beruf,  in  ihrem 
Bestände  als  Recht  auf  zeitlich  unbegränzte  Dauer  angelegt 
zu  sein,  worin  dieselbe  von  tutela  und  Obligation  sich 
unterscheidet,  und  andrerseits  wiederum  in  ihrer  Zu- 
ständigkeit als  Recht  für  eine  Succesion  empfänglich  zu 
sein,  worin  dieselbe  hinsichtlich  der  Singularsuccession  mit 
der  tutela  übereinstimmt,  von  der  Obligation  aber  sich 
unterscheidet,  hinsichtlich  der  Universalsuccession  aber  mit 
der  letzteren  übereinstimmt,  dagegen  von  der  ersteren  sieb 
unterscheidet.  Indess  setzt,  was  jenen  ersteren  Punkt 
betrifft,  das  Recht  selbst  auch  eine  rnanus,  deren  zeitliche 
Dauer  functionär  eine  begränzte  ist  und  die  nun  auch  um 
der  hierin  belegenen  Singularität  willen  terminologisch 
besonders  gekennzeichnet  wird  als  fiducia.  Was  dagegen 
die  Singularsuccession  betrifft,  so  umfasst  solche  die  beiden 
Momente  der  Veräusserung  einerseits  und  der  geschäftlichen 
Erwerbung  andrerseits,  deren  erstere  von  Alters  her  technisch 
bezeichnet  wird  durch  dare  rem,  datio,  im  Besonderen  aber 
wueder  in  die  beiden  Unterarten  sich  spaltet  von  Legat:  auf  do 
lego  concipirend,  und  von  Veräusserung  unter  Lebenden,  hier 
als  die  beiden  Hauptfiguren  das  donum  dare:  die  unent- 
geltliche Veräusserung,  und  das  venum  dare:  die  entgeltliche 
Veräusserung  umfassend,  wozu  dann  als  Nebenfiguren  noch 
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treten  das  doti,  fiduciae,  noxae  dare9.  -Dagegen  eine  dem 
dare  entsprechende  technische  Bezeichnung  für  die  geschäft- 
liche Erwerbung  ist  nicht  überliefert,  während  die  ent- 
geltliche geschäftliche  Erwerbung  durch  emere  bezeichnet 
wird  (A.  9). 

Neben  der  Succession  im  Allgemeinen  steht  sodann 
die  originäre  d.  h.  von  dem  Rechte  eines  Vormannes  unab- 
hängige Erwerbung  (§  37),  sowie  andrerseits  die  absolute 
Aufgabe  des  Rechtes,  welche  dasselbe  nicht  an  einen 
Nachmann  überträgt,  wie  die  Manumission. 

Der  Erwerb  im  Allgemeinen  endlich  der  manus  wird 
technisch  bezeichnet  durch  rem  capere'0. 


» Wegen  dare  rem  vgl.  Schilling,  Inst.  § 225  t and  dazu  Sen. 
de  Ben.  V,  10,  1:  venditio  alienatio  est  rei  suae  iurisque  in  ea  sui  ad 
dium  translatio.  Dare  aliquid  a se  dimittere  est  et  id , quod  tenuerii, 
habeodum  alten  tradere.  So  findet  sich  dare  in  der  inteutio  der  leg.  a. 
sacr.  und  der  arbitria  legitima  (§  61  A.  8.  § 82  A.  19),  wie  certi  con- 
dictio: Ius  nat.  Beil.  XIX  § 1;  als  mancipio,  doti,  fiduciae,  noxae,  in 
»doptionem  (§  98  A.  14)  dare,  ingleichen  do  lt-go  im  legatum:  $ 23  A.  33, 
sovie  bei  der  staatsrechtlichen  Assignation : do,  assigno,  wie  die  officielle 
Bezeichnung  Illviri  agris  daudis,  assignandis  ergiebt,  und  bei  der 
»cralrechtlichen  dedicatio:  do  dedicoque:  lex  arae  numinis  Aug.  ded. 
Toa  Narbo  Martius  bei  Herzog,  Gail.  Narb,  append.  p.  3 uo.  11;  lex 
*rae  Iovis  dicand.  von  Salona  bei  Orelli  2490.  Wegen  venum  und  donum 
dare,  venum  ire,  wie  emere  vgl.  Ius  nat.  Beil.  XXI  § 12,  sowie  § 84 
A.  21.  Der  technische  Begriff  von  dare  überhaupt  ist  das  Zuweisen  zu 
rechtsbegründeten  Haben,  und  dies  specialisirt  sich  nun  in  verschiedener 
technischer  Nuancirung  theils,  wie  oben  dargelegt,  als  rem  oder  familiärem 
dare,  theils  als  vindicias  dare:  § "4  A.  33,  theils  als  tutorem  dare,  so 
im  Testamente:  tutorem  do  lego,  theils  als  iudicem  arbitrumve  dare,  so 
m der  Formel  der  leg.  a.  per  iud.  post.,  theils  als  actionem,  exceptionem 
a.  dergl.  dare  des  Edictes,  theils  als  secundum  oder  contra  aliquem 
litem  dare:  Brisson.  de  Form.  V,  168,  theils  als  das  staatsrechtliche 
leges,  ius  dare:  Ius  nat.  U A.  549. 

10  Gai.  15  ad  Ed.  (D.  L,  17,  51):  non  videtur  quisquam  id  capere, 
'lood  ei  necesse  est  alii  restituere;  Ulp.  79  ad  Ed.  (D.  L,  16,  71  pr.): 
»lind  est  capere,  aliud  accipere:  capere  cum  effectu  (sc.  dominii)  accipitur, 
»ccipeTe  et  si  quis  non  accepit,  ut  haheat.  Ideoque  non  videtur  qui* 
capere,  quod  erit  restiturus,  sicut  pervenisse  proprie  illud  dicitur,  quod 
est  remansurum.  Und  so  nun  donum,  munus  capere:  lex  Cincia  v.  550 
in  fr.  Yat.  298.  307  (wozu  vgL  Voigt  in  Ber.  d.  säch.  Ges.  d.  Wiss. 
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Im  Einzelnen  'aber  kennt  das  XII  Tafelrecht  acht,  den 
Erwerb  der  manus  speciell  vermittelnde  privatrechtliche 
Erwerbgründe,  und  zwar  drei  Gründe  originären  Erwerbes: 
separatio  fructus  und  Geburt  von  Seiten  der  Ehefrau,  sowie 
usucapio,  und  fünf  causae  der  Singular succession:  in  iure 
cessio,  mancipatio,  appensus  bei  nexi  datio  und  liberatio, 
worüber  vgl.  § 122,  sowie  legatum  und  concessio  peculii 
(§  92  A.  40).  Und  daneben  stehen  dann  noch  die  causae, 
welche  durch  Universalsuccession  die  Uebertragung  auch  des 
meum  esse  vermitteln11.  Dagegen  alle  anderen,  von  der 
jüngeren  Theorie  construirten  Erwerbtitel,  wie  occupatio, 
accessio,  sogen.  Specification,  commixtio,  confusio,  traditio 
(§  84  A.  26)  sind  in  dem  ältesten  Rechte  nicht  anerkannt, 
ebensowenig  wie  die  Rechtsverwirkung  (§  52  A.  3).  Und 
anderntheils  wiederum  sind  nicht  eigene,  als  vielmehr  bloss 
nach  ihrer  causa  besonders  qualificirte  Erscheinungsformen 
jener  ersteren  Erwerbsgründe  die  noxae,  dotis  und  fiduciae 
datio,  die  coemtio  und  remancipatio,  die  usureceptio  und 
der  usu8  mulieris,  während  wiederum  die  adoptio  nur  als 
zusammengesetzter  Erwerbgrund  besonders  sich  qualificirt. 


Phil.  hist.  CI.  1878.  176  A.  209),  lex  col.  Iul.  Gen.  v.  710  c.  93;  here- 
ditatem  capere:  lex  Papia  Popp,  caduc.  v.  9 bei  Gai.  II,  111.  286;  ex 
testamento  capere:  lex  Falcidia  v.  714  c.  II  in  Dig.  XXXV,  2,  1 pr.; 
legatorum  nomine,  testamento,  legata  capere:  § 90  A.  2;  Vindications- 
legat:  Titius  rem  capito  nach  Gai.  II,  193.  221;  mortis  causa  capere: 
lex  Für.  test.  v.  550—585  bei  Gai.  II,  225.  IV,  23.  Ulp.  fr.  2;  lex  Voconia 
v.  585  bei  Gai.  II,  226;  sowie  Gai.  8 ad  Ed.  prov.  (D.  XXXIX,  6,  31 
pr.)  vgl.  Paul.  19  ad  Ed.  (D.  VI,  2,  2);  morte  capere:  P.  und  Q.  Muc. 
Scaev.  bei  Cic.  de  Leg.  II,  19,  48;  dann  mancupare  d.  i.  manu  capere: 
§ 84  A.  12;  manu  capere:  Trebat.  bei  Flor.  6 Inst.  (D.  XLI,  1,  16); 
usu  capere:  § 91  A.  1 f.;  longa  possessione  capere:  § 91  A.  20;  capere 
in  venatu,  in  mari:  Plaut.  Rud.  IV,  3,  31  ff.;  endlich  Veteres  bei  Cic. 
de  Leg.  II,  19,  49.  20,  49.  21,  52.  53:  pecuniam,  partem  pecuniae, 
quippiam,  tantundem,  minus  capere.  Auch  hier  empfangt,  wie  in  A.  9, 
der  Begriff  durch  den  Zusatz  des  Obiectes  mannichfache  Nuancirumren, 
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Allein  überdem  vollziehen  sich  Erwerb  und  Verlust 
der  manus  auch  in  staats-  und  sacral-rechtlichen  Rechts- 
figuren, von  denen  die  arrogatio  in  § 98  und  die  confarreatio 
in  § 159,  die  adiudicatio  und  die  addictio  des  iudicatus  in 
§ 90  erörtert  werden,  alle  übrigen  dagegen  bei  Seite  zu 
lassen  sind,  so  die  assignatio  und  die  addictio  des  ager 
quaestorius,  die  sectio  bonorum  und  emtio  sub  corona,  die 
dedicatio  u.  dergl. , wie  nicht  minder  der  Verlust,  welcher 
unmittelbar  in  Folge  entsprechender  Verfügung  der  Staats- 
oder Kirchengewalt  als  Confiscation:  publicatio  oder  con- 
secratio  bonorum12,  oder  resp.  als  Expropriation13  sich 
vollzieht 


15  Solche  Cotiflscation  int  entweder  consecratio  oder  publicatio 
bonorum  und  tritt  auf  bald  als  Strafe : $51.  49  A.  15,  bald  als  ein  mit 
der  aquae  et  ignis  interdictio  Hand  in  Hand  gehendes  processualiches 
Präjudiz:  §67  A.  33,  bald  ala  Administrativmaassrege],  so  die  publicatio 
bonorum  der  capite  deminuti:  § 104  A.  2,  der  tarquiniacben  Güter: 
Schwegler,  r.  Gesch.  II,  45  A.  2.  46  A.  1.  419  A.  1.  Vgl.  § 52  A.  S. 
172  A.  9.  Ius.  nat.  IH  A.  1S98.  1934. 

11  Die  Expropriation  erfolgt  Seitens  der  Priester  in  sacralein 
Interesse,  wofür  ein  Beispiel  bietet  Cic.  de  Oif.  HI,  16,  66:  cum  in  arce 
angurium  augures  acturi  essent  iussissentque  T*t.  Claudiom  Centumalum, 
qui  aedis  in  Coelio  nionte  babebat,  demoliri  ea,  quorum  altitudo  officeret 
aurpiciis,  Claudius  proscripsit  insulam,  vendidit.  Emit  P.  Calpurnius 
Lanarius.  Huic  ab  auguribus  illud  idem  denuntiatum  est;  vgl.  Fest.  344k, 
17:  summissiorem  aliis  aedem  Honoris  et  Virtutis  C.  Marius  fecit,  ne 
ai  forte  officeret  aospiciis  publicis,  augures  eatn  demoliri  cogerent. 
Sodann  erfolgt  solche  aber  auch  Seitens  des  Staates  im  öffentlichen 
Interesse,  so  im  J.  573  in  dem  Falle  bei  Liv.  XL,  29,  13,  wo  der  Senat 
bezüglich  der  aufgefundenen  gefälschten  Bücher  des  Niuna  Expropriation 
gegen  Entschädigung  beschliesst;  dann  in  dem  Falle,  wo  der  dem 
Privaten  unentbehrliche  Zugang  zu  seinem  Grundstücke  im  öffentlichen 
Interesse  dem  Grundstücksnachbar  expropriirt  wird:  § 103  A.  23 j nicht 
minder  bei  Anlage  von  Aquäducten:  Frontin.  de  Aqu.  U,  128  und  die 
8.  Cta  v.  743  das.  125.  127,  lex  col.  Iul.  Genet.  v.  710c.  99,  Mago  in 
den  Gromatici  349,  6 ff.;  daun  bei  Anlage  von  öffentlichen  Wegen:  Voigt, 
in  Ber.  d.  sächs.  Ges.  d.  Wiss.  Phil.  hist.  CI.  1872.  S.  79  A.  97,  wie 
endlich  bei  Deduction  von  Colonieen:  Rudorff  in  Agrimens.  II,  364  ff. 
Allein  diese  Expropriation  Seitens  des  Staates  ist  jüngeren  Alters,  als 
jene  sacerdotale,  wie  sich  ergiebt  aus  dem  Vorkommnisse  v.  575  bei 
Uv.  XL,  51,  7:  inpedimento  operi  (sc.  aquaeductui)  fuit  M.  Licinius 
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Endlich  ward  eine  Sicherung  des  Eigenthumsrechtes 
auf  dem  Wege  angestrebt,  dass  man  das  Object  mit  einer 
Eigenthumsmarke  versah:  dignorare  M,  so  das  Mobiliarstück 
durch  eine  darauf  angebrachte  Aufschrift  (§  79  A.  12)  oder 
sonstige  Signatur15,  das  Weidevieh  durch  eine  Hausmarke16. 


§ 81. 

Die  societas. 

Der  juristische  Gehalt  der  manus,  wie  solcher  in  § 80 
dargelegt  ist,  bedingt  die  Ausschliesslichkeit  solchen  Rechtes 
in  der  Richtung,  dass  an  dem  nämlichen  Objecte  zwei 
Proprietätsrechte  nicht  bestehen  können  *.  Allein  damit 
ist  andrerseits  doch  wieder  vereinbar,  dass  ein  und  dasselbe 
Proprietätsrecht  mehreren  Rechtssubjecten  zukomme,  somit 
ein  gemeinsames  meum  esse  an  dem  nämlichen  Object 
bestehe.  Und  solche  Rechtsgemeinschaft  findet  nun  auch 
bereits  im  ältesten  Rechte  sich  vor,  wenn  immer  auch,  was 


Crassus,  qui  per  fundutn  sunni  duci  non  est  passus,  sowie  aus  lex  coL 
iul.  Gen.  v.  710c.  77:  si  quin  vias,  fossas,  cloucas  llvir  aedil(is)ve  publice 
tacere,  imnittere,  commutare,  aediflcare,  munire  — volet,  quot  eius  sine 
iniuria  privatorum  fiet,  it  iH  facere  liceto;  edict.  Venat'r.  in  Mommsen. 

I.  N.  no.  4601  lin.  44:  neve  ea  acqua  per  locum  privatum  invilo  eo. 
cuius  is  locus  erit,  ducatur.  Vgl.  Voigt,  a.  O.  47.  Lange,  Alt.  I3  § 48. 

F.  Piccinelli,  della  espropriazone  per  causa  di  pubblica  utilita  consid. 
nel  die.  Rom.  Firenze  1882. 

»*  Paul.  Diac.  72,  16:  dignorant:  signa  imponunt,  ut  fieri  solet  in 
pecoribus;  Philox.  gloss.  73,  19:  dignorat:  dvarrrijciaei  • 28:  dicorat  (leg. 
dignorat) : btafiTv^OK€i. 

15  Prob,  im  C.  Just.  II,  16,  1 : saepe  rescriptum  est  ante  seutentiam 
signa  rebus,  quas  aliquis  tenebat,  imprimi  non  oportere;  Diocl.  das.  o.  2: 
rebus,  quas  alius  detinet,  imprinere  signa  nemini  licet. 

18  Signare  pecus:  Fest.  340“,  3.  Paul.  Diac.  in  A.  14.  Verg.  Georg. 

florv  ln  hh.  11.  Hör.  Od  on 
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das  Object  betrifft,  mit  Ausschluss  der  agnatischen  familiäres. 
Und  zwar  ist  die  allgemeine  technische  Bezeichnung  solcher 
communio  societas,  sowie  ftir  die  Mitberechtigten  socienni 
oder  später  socii5. 

Im  Besonderen  aber  tritt  solche  societas  wiederum  in 
zwiefacher  Gestalt  auf3,  nämlich 

I.  als  Miteigenthum  je  an  Theilstücken  des  einigen 
Ganzen,  sonach  mit  Sondernutzung  am  bestimmten  Theile, 
ton  der  späteren  Wissenschaft  characterisirt  als  communio 
pro  diviso  4 oder  zu  divisae , certae  partes  oder  regiones 5, 
ein  Yerhältniss,  welches  jedoch  nur  am  Immobile  möglich6 
und  diesfalls  nun  durch  Vindication  des  Theilsttlckes  ge- 


1 Die  alte  Form  »ociermus  bietet  Plaut.  Anl.  IV,  4,  32  und  etwa 
Amph.  I,  1,  228.  Cas.  IV,  2,  18.  Socius  im  obigen  Sinne  hat  Plaut. 
Rod.  IV,  3,  84.  87,  wozu  vgl.  II,  6,  67  f.:  consociare  mihi  quidem  tecum 
licet:  aequas  babemus  partes;  Cio.  p.  Rose.  Com.  18,  55:  quemadmodum 
socius  in  soeietate  habet  partem,  sic  heres  in  hereditate  habet  partem 
u.  a.  m.  Noch  in  den  Digesten  überwiegt  numerisch  die  obige  Be- 
deutung von  socius  und  societas:  Schilling,  Inst.  § 148c.  313b.  d.  Keller 
in  Jahrb.  d.  gern.  Rechts  III,  167  ff. 

3 Es  correspondirt  hiermit  die  Duplicität  der  Gemeinsamkeit  des 
Forderungsrechtes  je  nach  Kopftheil  und  als  Correalforderung. 

* Pro  diviso:  Qu.  Muc.  bei  Paul.  21  ad  Ed.  (D.  L,  16,  25  § 1): 
nostrum;  IuL  bei  Marc.  3.  Reg.  (D.  XLI,  2,  43  pr.):  alienum;  Pap.  7 
Quaest.  (D.  XXI,  2,  64  § 3):  pars;  Ulp.  28  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  6 § 1): 
mancip&re  (Trib. : tradere);  35.  75  ad  Ed.  (D.  XXVII,  9,  5 § 16,  XL1V, 
2,  7 pr.):  commune;  partem  petere;  Paul.  12  ad  Ed.  (D.  VI,  1,  8): 
possidere.  Qu.  Muc.  1.  c.  negirt  die  Statthaftigkeit  der  Bezeichnung  pars 
für  das  divisum;  allein  Serv.  Sulpicius  das.  und  die  röm.  Rechtswissen- 
schaft adoptiren  solches  sprachlich  unbegründete  Bedenken  nicht. 

5 Divisa  pars:  Pap.  7 Quaest.  (D.  VII,  1,  5);  certa  pars:  Pomp. 
11  ex  var.  lect.  (D.  VII,  4,  25),  Pap.  7 Quaest.  (D.  VTII,  2,  36),  Modest. 
5 Resp.  (D.  XIX,  1,  39).  Divisa  regio:  Paul.  16  ad  Sab.  (D.  XLI,  1,29); 
eerta  regio:  Pomp.  36  ad  Ed.  bei  Paul.  12  ad  Ed.  (D.  VI,  1,  8),  Paul. 
1*  *d  Sab.  cit.  Endlich  certus  locus:  Pomp.  36  ad  Ed.  cit.,  Ulp.  28  ad 
8»b.  (D.  XXI,  2,  1),  75  ad  Ed.  (D.  XL1V,  2,  7 pr),  vgl.  A.  8. 

« 1 q a.l  Y<1  rn  vr- 
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schützt  ist 7 und  bei  welchem  an  der  Bodenfläche  insbesondere 
die  certa  pars  die  juristisch  technische  Benennung  locus 
führte.  8 Als  besondere  Vorkommnisse  solcher  communio 
treten  in  den  Quellen  hervor: 

1.  communes  aedes9,  und  zwar  hier  in  doppelter 
Gestaltung,  nämlich 

a.  gestützt  auf  horizontale  Theilung  des  Hauses,  so 
dass  dem  einen  socius  das  Parterre,  dem  anderen  das 
Stockwerk  zugehört  und  zur  Sondernutzung  anheimfäilt; 10 

b.  in  späteren  Zeiten  auch  gestützt  auf  verticale 
Theilung  des  Hauses  in  eine  rechte  und  linke  Hälfte,  deren 
jede  einem  Anderen  zugehört ; • 1 


7 Pomp.  36  ad  Ed.  bei  Paul.  12  ad  Ed.  (D.  VI,  1,  8):  partes 
fundi  petere;  Pap.  7 Quaest.  (D.  XXI,  2,  61  § 3):  pro  diviso  pars 
aliqua  fundi  evincitur;  Ulp.  28  ad  Sab.  (D.  cit.  1):  quodsi  certus  locus 
sit  evictus;  75  ad  Ed.  (D.  XLIV,  2,  7 pr.) : partem  fundi  petere  pro 
diviso ; certum  locum  petere  ex  fundo ; si  insulam  petierit,  deinde  aream 
(sc.  eiusdem  insnlae). 

9 VgL  Voigt  in  Ber.  d.  säohs.  Ges.  d.  Wiss.  Phil.  hist.  CI.  1873. 
S.  57  A.  42  a.  Völlig  verschieden  ist  dagegen  der  technische  Begriff 
locus  der  Gromatik:  Voigt,  a.  O.  49  ff.,  wie  endlich  auch  der  Begriff, 
welcher  unter  locus  das  Grundstück  in  seiner  Totalität  inbegreift : Voigt, 
a.  0.  A.  42  &. 

9 Im  Allgemeinen  vgl.  Pomp.  7 ad  Sab.  (D.  XIX,  1,  6 § 2):  si 
aream  tibi  vendidi  certo  pretio  et  mancipavi  (Trib.:  tradidi)  ita,  ut  insula 
aediflcata  partem  dimidiam  mihi  remancipes  (Trib.:  retradas),  wozu 
vgl.  § 86  unter  h. 

10  Solches  Verhältniss  begründete  die  lex  Icilia  de  Aventino  pu- 
blicando  v.  298  : der  Aventin  wird  in  Landloosen  an  die  Plebejer  auf- 
getheilt;  dabei  treten  die  Aermeren  zu  zweien  zusammen  und  erbauen 
gemeinschaftlich  eine  insula,  welche  in  obiger  Weise  getheilt  wird: 
Dion.  X,  32  vgl.  Schwegler,  r.  Gesch.  II,  601  A.  3.  Wenn  Dion,  bei- 
fügt: tccd  auvTpei?  xal  In  uXelovec,  so  darf  dies  nicht  mit  Schwegler 
durch  ein  mehrstöckiges  Haus  erklärt  werden:  denn  dies  ist  noch  die 
ganze  Periode  der  Bepublik  hindurch  in  Rom  unbekannt;  noch  auch 
durch  ein  Hinterhaus:  denn  auch  dieses  gehört  späteren  Zeiten  an; 
sondern  nur  durch  quotale  Untertheilung  je  von  Geschoss  und  Stock. 
Allein  wahrscheinlich  liegt  bei  Dion,  eine  Uebertragung  der  Verhältnisse 
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2.  communia  tecta  der  späteren  Zeit;12 

3.  communis  sors,  entstanden  durch  Theilung  der 
assignirten  sors13,  welchenfalls  indess  die  letztere  staats- 
rechtlich immerhin  die  maassgebende  Einheit  verblieb; 

4.  ambitus  aedium,  wie  confinium,  wo  das  Rechtsverhält- 
niss  so  sich  construirt,  dass  beide,  Landstreifen  von  5 pedes 
Breite,  einerseits  als  einiges  Körperganze  aufgefasst  werden, 
an  welchem  den  beiden  Anliegern  die  Wegegerechtigkeit: 
die  Befugniss  zur  Benutzung  als  Fahr-  und  Fussweg,  wie 
resp.  zum  Hufschlag  und  zur  Pflugwende  zusteht,  die  aber 
andrerseits  zu  je  21/2  pedes  Breite  im  Eigenthum  je  des 
Anhegers  sind. 14 

IL  Als  Miteigenthum  je  an  Quoten  des  einigen  Ganzen, 
sonach  mit  antheiliger  Gesammtnutzung,  in  der  jüngeren 
Rechtswissenschaft  characterisirt  als  communioproindiviso15 
oder  zu  indivisae  partes16,  welches  an  Immobile,  Mobile 
und  Servitut,  wie  auch  an  der  hereditas  möglich  und  durch 
indivisae  partis  vindicatio  geschützt  ist17. 

parte  dextra,  que  est  etc.  Ulp.  28  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  6 § 1):  si  quia 
partem  aediuni  mancipabit  (Trib. : tradet),  und  dann : si  dominus  pariete 
medio  aedificato  unam  domum  in  duas  diviserit,  ut  plerique  faciunt. 
Bei  dem  Hause  altröm.  Baustiles  ist  solche  Theilung  ganz  unanwendbar. 

n Pap.  7 Quaest.  (D.  VIII,  2,  36).  Bei  dem  altrümischen  Dache 
ist  solche  communio  unmöglich. 

«>  Cic.  ad  Att.  XHI,  50,  2.  Ulp.  28  ad  8ab.  (D.  VIII,  4,  6 § 1): 

»i  quis  — mancipabit  (Trib.:  tradet)  — partem  fundi.  — 8i  divisit 
ftmdum  regionibus  et  sic  partem  mancipavit  (Trib.:  tradidit)  pro  diviso. 

So  erklärt  sich  das  Out  von  1 iugerum  bei  Liv.  XLII,  34,  2 v.  J.  583 
rgL  Voigt  in  Rhein.  Mus.  N.  F.  1869  XXIV,  71  A.  58. 

14  Vgl.  § 147  A.  6.  13. 

15  Pro  indivisio : Qu.  Muc.  in  A.  4:  res;  Cels.  in  A.  6:  corporis 

pro  parte  dominium;  Iul.  in  A.  4:  alienum;  Pomp.  11  ex  var.  lect..  in 

A.  5:  nsnsfructus ; Pap.  7 Quaest.  (D.  XXI,  2,  64  pr  — § 2.  4):  evincere; 
pars;  Ulp.  in  A.  5:  evincere;  portio  fundi;  in  A.  4:  commune;  partem 
jwtere;  Paul,  in  A.  4:  commune. 

i<  Pap.  7 Quaest.  (D.  VLI,  1,  5),  Ulp.  48  ad  Sab.  (D.  XLV,  3,  5). 

17  niete  indivisae  partis  vindicatio  wird  wiederum  je  nachdem  die 
intaüo  die  betreffende  Quote  ziffermässig  verlautbart,  so  z.  B.  trientem 
in  eo  ftmdo  oder  hereditatem  pro  triente  ex  iure  Quir.  meam  esse,  oder  Di« 
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Als  besondere  Vorkommnisse  solcher  communio  treten 
in  den  Quellen  zu  Tage: 

1.  Die  domus  familiaque  des  addicirten  Gemein- 
schuldners (§  104  A.  17); 

2.  die  domus  familique  des  Erblassers : das  erctum  non 
citum  oder  die  inercta  familia18; 


Wissenschaft  bezeichnet  Die  so  sich  ergebenden  Gegensätze  behandelt 
Pomp.  26  ad  Qu.  Muc.  (D.  XLI,  2,  26):  locus  certus  ex  fundo  (i.  e. 
divisa  pars)  et  possideri  et  per  longam  possessionem  capi  potest ; et  certa 
pars  pro  indiviso  (d.i.indivisapars  certa),  quae  introducitur  vel  ex  emtione 
vel  ex  donatione  vel  ex  qualibet  alia  causa  (so.  et  possideri  et  capi  potest); 
incerta  autem  pars  (d.  i.  indivisa  pars  incerta)  nec  tradi  nec  capi  pote9t. 
— Jene  certae  partis  vindicatio  betreffen  z.  B.  Lab.  bei  Ulp.  15  ad  Ed. 
(D.  V,  4,  1 § 4) : partem  dimidiam  petere ; Gai.  6 ad  Ed.  prov.  (D.  Y. 
3,  10  § 1):  intendit  hereditatem  suam  esse  pro  parte;  Pomp.  36  ad 
Ed.  bei  Paul.  12  ad  Ed.  (D.  VI,  1,  8):  quadrantem,  semissem  ftindi 
petere;  Pap,  7 Quaest.  (D.  XXI,  2,  64  § 4):  pro  indiviso  quinta  pars 
(sc.  fundi)  evicta  esset;  Ulp.  15  ad  Ed.  (D.  V,  4,  1 § 2) : partem 
dimidiam  hereditatis  sibi  asserat.  Dagegen  die  incertae  partis  vindicatio 
betreffen:  Gai.  IV,  54.  7 ad  Ed.  prov.  (D.  VI,  1,  76  § 1),  Pomp,  bei 
Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  VI,  1,  5 pr),  Ulp.  15  ad  Ed.  (D.  V,  4,  1 § 5), 
Paul.  23.  54  ad  Ed.  (D.  X,  3,  8 § 1.  XLI,  2,  3 § 2). 

18  Erctum  non  citum:  Gell.  I,  9,  12:  illut  — anticum  consortium. 
quod  iure  atque  verbo  Komano  appellabatur  „ercto  non  cito“  (nämlich 
vivere  oder  dergl.);  Donat.  bei  Serv.  in  Aen.  VIII,  642:  citae]  divisae, 
ut  est  in  iure  „ercto  non  cito“  i.  e.  patrimorio  vel  hereditate  non 
divisa.  — Inercta  familia:  Paul.  Diac.  110,  8:  inercta:  indivisa.  Diese 
familia  inercta,  communaut6  de  famille,  mitunter  Generationen  hindurch 
dauernd,  musste  in  ältester  Zeit  bei  den  kleineren  Grundbesitzern  bedingt 
durch  wirtlischaftliche  Rücksichten  häufiger  Vorkommen,  und  so  begegnen 
wir  derselben  z.  B.  bei  den  Aeliern,  fünfzehn  Männer  zählend,  zu 
Ausgang  der  Republik:  Val.  Max.  IV,  4,  8.  Plut.  Aem.  Paul.  5,  6.  28,  9; 
bei  den  Claudiern,  wo  nach  dem  Tode  des  App.  Claudius  Pulcer  um  678 
drei  Söhne  und  zwei  unverlieirathete  Töchter  gemeinsamen  Hausstand 
führen:  Varr.  RR.  III,  16,  2;  dann  vgl.  Cic.  de  Off.  I,  17,  54:  id  (sc. 
una  domus)  — est  principium  urbis  et  quasi  seminarium  rei  publica*?. 

ooniunotiones . nost  consnbrinorum  sobrinorumque. 
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3.  das  Mehreren  ungetheilt  vermachte  Legat  (§  90  A.  13); 

4.  in  jüngerer  Zeit  der  servus  communis19; 

5.  die  auf  der  Grundstücksgränze  befindliche  res,  so 
communis  fossa  (Abzugsgraben) 20  oder  rivus  (Zufluss- 
graben)21,  communes  vepres  (Domhecken)22  oder  arbores23, 
ingleichen  Steine24;  dann  auch  paries  communis; 

6.  die  via  duum  communis  d.  i.  der  Feldweg,  welchen 
in  Ermangelung  eines  öffentlichen  Weges  die  Grundstücks- 
nachbam  auf  dem  ager  arcifinius  oder  bei  eingetretener 
Grundstückstheilung  auf  dem  ager  limitatus  durch  Aus- 
scheidung der  erforderlichen  Arealstreifen  aus  ihrem  Cultur- 
lande  als  gemeinsamen  Privatweg  sich  herstellten25,  und 
wo  nun  die  via  an  sich  die  res  communis  ergiebt; 

kommt  auch  fideicommissarische  Anordnung  solcher  communio  vor: 
Seaev.  4 Jtesp.  (D.  XXXI,  1,  89  § 3),  21  Dig.  (D.  XXXVI,  1,  78  pr.). 
Es  ist  dies  der  hervorragendste  Fall  der  societas  omnium  bonorum: 
Schilling,  Inst.  § 313  r.  Poisnel  in  Nouv.  Eevue  hist  de  droit  1879  III, 
443  ff  Aehnliches  galt  bei  den  Indem : Duncker , Gesch.  d.  Alt.  III4, 
204:  „die  alten  Rechtsgewohnheiten  der  Arja  kannten  das  Familiengut 
nur  ungetrennt  im  Eigenthum  des  Vaters;  Frau,  Söhne,  Töchter  und 
Sclaven  haben  kein  Eigenthum,  sind  vielmehr  selbst  Stücke  des  Eigen- 
thums(?).  Stirbt  der  Vater,  so  tritt  der  älteste  Sohn  in  seine  Stelle  an 
die  Spitze  des  Hauses;  lebt  die  Mutter,  so  ist  er  ihr  Vormund“,  somit 
also  darin  vom  Römischen  verschieden,  dass  dort  das  Majorat  herrscht. 
Dann  kehrt  gleiche  Institution  wieder  in  der  Hauscommonion  der  Süd- 
slaren, wie  anderwärts:  Laveleye,  das  Ureigenthum  übers,  v.  Bücher 
371  ff  Im  Uebrigen  vgl.  § 109  a.  E. 

19  So  Plaut.  Merc.  II,  3,  114.  118. 

10  Hyg.  de  gen.  contr.  128,  5:  si  fossa  erit  finalis,  videndum  utrum 
uni us  aut  utriusque  sit  partis  et  si  in  extremo  fine  facta;  Aggen.  Urb. 
comm.  12,  27.  Sicc.  Flacc.  de  cond.  agr.  148,  5.  vgl.  Voigt,  Bestand  der 
Servituten  11  A.  20. 

91  Hygin.  de  gen.  contr.  128,  10. 

JI  Hygin.  1.  c.  128,  15. 

13  Varr.  LL.  V,  10,  74.  Hygin.  1.  c.  127,  11.  Aggen.  Urb.  comm. 
12,  25.  Frontin.  1 de  Contr.  25,  2.  Sic.  Flacc.  de  cond.  agr.  143,  20  fl'. 
1«,  7 ff.  Paul.  1 Man.  (D.  XVII,  2,  83),  6 ad  Sab.  (D.  X,  3,  19  pr.)} 
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7.  dasjenige  Servitutenobject , an  welchem  der  die 
Servitut  Bestellende  die  Mitberechtigung  sich  Vorbehalten 
hat  (§  103  A.  18); 

8.  das  Corporationsvermögen  (§  167  A.  4). 

Im  Uebrigen  kennt  das  älteste  röm.  Recht  keinen 
anderen  Weg  der  Aufhebung  einer  bestehenden  communio, 
als  den  ihrer  vertragsmässigen  Lösung,  wogegen  eine 
Theilungsklage  unbekannt  ist,  ausgenommen  den  Fall  der 
inercta  familia  mit  ihrer  a.  familiae  erciscundae. 


§ 82. 

Die  rei  vindicatio. 

Die  vindicatio,  welche  zum  Schutze  der  manus  gegeben 
ist,  specialisirt  sich  im  Gegensätze  zur  in  libertatem,  tutelae 
und  hereditatis  vindicatio,  als  rei  vindicatio  *,  so  nun  gewisse 
specifische  Eigen thümlichkeiten  annehmend,  die  in  deren 
intentio  sich  ausprägen.  Denn  indem  dieselbe  in  der  Structur 
und  aus  den  Bestandtheilen  sich  aufbaut,  wie  solche  in  § 74 
dargelegt  sind:  Angabe  der  causa  des  Objectes,  eigentliche 
intentio  und  salvatorische  Clausel:  secundum  suam  causam, 
sicuti  dixi,  so  gewinnt  nun  zwar  diese  letzte  keinerlei 
Besonderheit,  wohl  aber  präcisirt  sich  in  der  eigentlichen 
intentio  das  ex  iure  Quir.  esse  der  vindicatio  im  Allge- 
meinen zu  einem  ex  iure  Quir.  meum  oder  meam  esse1 2, 

1 Es  könnte  einem  Zweifel  unterliegen,  ob  die  Vindication  des 

f ».miliaris  unter  rei  vindicatio  mit  inbegriffen  sei;  allein  Ulp.  16  ad  Ed. 
bei  A.  4 bekundet  ausdrücklich  die  Identität  der  Klage  und  deren 
Namens  bei  res  und  bei  homo.  Die  Benennung  an  sich  aber  rei  vindi- 
catio erhellt  als  altüberliefert  aus  tit.  Dig.  VI,  1,  da  die  den  Civilrechts- 
werken  entlehnten  Titel  auf  ältere  Zeiten  zurückgehen:  Voigt,  Aelius- 
und  öabinussystem  51.  Danach  aber  ist  daran,  dass  in  rei  vindicatio 
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während  wiederum  bezüglich  der  causa  des  Objectes  in 
Folge  von  dessen  Vielfältigkeit  gewisse  eigentümliche 
Gesetze  sich  geltend  machen. 

Denn  indem  die  domus  familiaquae  zwei  verschiedene 
der  manus  unterfallende  Bestandtheile  umfasst,  wie  solche 
in  der  Wechselbezeichnung  familia  pecuniaque  geschieden 
sind:  die  familia  oder  Hausgenossenschaft,  als  die  Gesammt- 
beit  der  familiäres  oder  Hausangehörigen,  und  die  pecunia 
oder  das  sächliche  Vermögen,  welchem  die  Gesammtheit 
von  res  oder  Vermögensstücken  unterfallt,  so  ergebep  sich 
nun  auch  für  die  intentio  der  rei  vindicatio  zwei  ent- 
sprechende Classen  von  Objecten. 

Die  erstere  dieser  beiden  Classen  aber  findet  in  der 
intentio,  wie  in  der  causa  ihre  generische  und  zugleich 
solenne  Bezeichnung  in  dem  Worte  homo  d.  h.  bei  der 
Vindication  eines  jeden  familiaris  ist  die  Conception  Hunc 
ego  hominem  ex  iure  Quir.  etc.  gleichmässig,  wie  apodictisch 
vorgeschrieben,  so  dass  eine  Vertauschung  dieses  Ausdruckes 
mit  einem  andern  ausgeschlossen  ist3.  Indem  nun  aber 
andrerseits  diese  familiäres  wieder  in  eine  dreifache  Gruppe 
zerfallen  : die  Agnaten  an  Weib  und  Blind,  an  Kindes  Weib 
und  Kindes  Kind,  dann  die  freien  Hörigen  und  endlich 
die  Sclaven,  so  wird  diesen  Unterschieden  wiederum  in  der 
Formulirung  theils  der  intentio,  teils  der  derselben  voran- 
tretenden causa  Rechnung  getragen.  Und  zwar  zunächst 
der  Gegensatz  des  freien  familiaris  und  des  Sclaven  findet 
in  dem  als  causa  anzugebenden  Namen  des  Individuum» 
ganz  unmittelbar  seine  solenne  Ausprägung,  in  der  Weise 


3 Gai.  10  ad  1.  lut.  et  Pap.  (D.  L,  16,  152):  hominis  appellatione 
Sun  feminam,  quam  masculnm  contineri  non  dubitatur;  und  so  PauL  21 
ad  Ed.  (D.  VI,  1,  16  pr.).  So  nun  auch  in  der  Fetialformel  bei  Liv.  I, 
32,  7:  ilio8  homines  illasque  res  dedier  mihi  exposco.  Dann  in  Bezug 
Midie  rei  vind.:  Gai.  IV,  16.  41.  93;  and  ebenso  in  der  Mancipations- 
fonnel:  § 84  A.  8,  wie  im  do  lego-Legate:  Gai.  II,  193.  § 23  A.  33. 

- ..  flCV.  dni*  fleUvan  uffl  Tor  PVlAVm  IT  1 . ß ° * anwAW» 


116 


§ 82. 


somit,  dass  der  Vindicirte  einerseits  als  Sclave  gekenn- 
zeichnet wird  durch  den  von  ihm  ausgesagten  einzigen  und 
überdem  durch  traditionelle  Ueberlieferung  als  ausschliess- 
liche Sclavenbenennung  sich  characterisirenden  Namen,  so 
z.  B.  Lucipor,  Midas,  Pamphila,  resp.  durch  entsprechende 
Umschreibungen  (§  74  A.  7.  8),  andrerseits  dagegen  als 
civis  characterisirt  wird  durch  Angabe  von  praenomen  und 
nomen , wie  resp.  der  Tribus  und  eventuell  auch  des 
cognomen  (§  74  A.  9). 

Dahinwiederum  der  Gegensatz  des  freien  Hörigen  und 
des  agnatischen  familiaris  gewinnt  seine  solenne  Verlaut- 
barung in  der  Weise,  dass  in  der  Vindication  des  Ersteren 
die  Angabe  der  mehreren  Namen  und  resp.  der  Tribus 
schlechtweg  und  ohne  Weiteres  gegeben  wird,  bei  Vindi- 
cation von  agnatischen  familiäres  dagegen  überdem  ein 
solche  Agnation  besonders  und  im  Näheren  demonstrirender 
Zusatz  in  die  intentio  hineintritt. 

Und  zwar  berichtet  in  letzterer  Beziehung  Ulp.  16  ad 
Ed.  (D.  VI,  1,  1 § 2): 

Per  hanc  — actionem  (sc.  rei  vindicationem)  liberae 
personae,  quae  sunt  iuris  nostri,  utputa  liberi,  qui  sunt  in 
potestate,  non  petuntur.  Petuntur  igitur  aut  praeiudiciis 
aut  interdictis  aut  cognitione  praetoria,  et  ita  Pomp.  lib. 
XXXVII  (sc.  ad  Edict);  „nisi  forte“,  inquit,  „adiecta 
causa  quis  vindicet“.  [Unde]  si  quis  ita  petit : „Filium 
suum  esse  vel  in  potestate  ex  iure  Romano“,  videtur  mihi 
et  Pomponiu8  consentire  recte  eum  egisse:  ait  enim  adiecta 
causa  ex  lege  Quiritium  vindicare  posse4. 

In  dieser  Stelle  aber  sind  fünf  Verderbnisse  zweifellos: 
zunächst  ist,  wie  ohne  Weiteres  erhellt,  das  ex  iure  Romano 
eine  Interpolation  Tribonians  an  Stelle  eines  von  Ulp. 
gesetzten  ex  iure  Quir.,  während  wiederum  die  Stellung 
von  solchem  ex  iure  Quir.  an  das  Ende  anstatt,  wie  die 


4 Diese  Stelle  ist  behandelt  von  Muther,  Sequestration  391  ff.,  der 
indes»  in  Folge  irriger  Voraussetzungen  zu  unrichtigen  Ergebnissen 
gelangt;  dann  von  A.  de  Claparede , de  vind.  person.  BeroL  1865;  im 
Uebrigen  vgl.  Schröter  in  Ztschr.  f.  Civ.  Et.  und  Proc.  1840.  XIV,  161  ff. 
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Conception  der  intentio  an  die  Hand  giebt,  an  die  Spitze 
des  Satzes  eine  von  Ulp.  beliebte  Freiheit  des  Ausdruckes 
ist;  sodann  ist,  wie  A.  7 ergiebt,  das  vel  zwischen  suum 
esse  und  in  potestate  eine  sei  es  handschriftliche,  sei  es 
dem  Ulp.  oder  dem  Tribon.  zur  Last  fallende  Corruptel 
eines  der  Formel  angehörigen  et,  da  jenes  vel  in  der 
Bedeutung  eines  et  einestheils  gesetzt,  anderntheils  aber 
ebenso  dem  röm.  Formelstile,  wie  auch  noch  dem  Zeitalter 
des  Pomp,  fremd  ist 5 ; ingleichen  ergiebt  A.  7,  dass  das  in 
potestate  eine  Breviloquenz  statt  eines  der  Formel  ent- 
sprechenden in  sua  potestate  ist;  und  endlich  ergiebt  A.  7 
auch  noch,  dass  das  esse,  entsprechend  der  Formelcon- 
ception,  von  Ulp.  statt  hinter  suum  vielmehr  hinter  potestate 
zu  stellen  gewesen  wäre.  Unter  Verbesserung  dieser  Ver- 
derbnisse ergiebt  daher  jene  Stelle  für  die  Vindication  des 
filiusfam.  die  Conception: 

hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  filium6  meum  et  in 

mea  potestate  esse  aio7. 

Und  aus  dieser  Formel  ergiebt  sich  denn  nun  ohne  Weiteres 
die  Conception  der  rei  vindicatio  der  übrigen  agnatisclien 
familiäres:  ex  iure  Quir.  nepotem  od.  dergl.  meum,  oder 
uxorem,  nurum  od.  dergl.,  filiam,  neptem  od.  dergl.  meam 
et  in  mea  potestate  esse  aio , wozu  indess  bei  Vindication 


5 Vel  bat  erst  in  sehr  später  Latinität  die  Bedeutung  von  et  ange- 
nommen, so  Ulp.  1 ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  XXI,  1,  19  § 2):  potest  referri 
et  ad  nudam  promissionem  sive  pollicitationem  vel  ad  sponsum  (§  17 
A.  35) ; Pall.  RR.  I,  7,  1.  c.  12.  21,  1.  38,  3.  Anthol.  lat.  I,  294,  3. 
296,  l.  367,  2.  Plew,  de  diversitate  auctor.  hist.  Aug.  34. 

6 Filium  nicht  ftliumfamilias  hat  auch  die  Arrogationsformel : 
§ 98.  Das  filium  familias  bei  Keller,  Inst.  202  ist  nicht  gerechtfertigt, 
und  nepotem  fiamilias  ist  nicht  recipirt. 

7 Diese  Conception  wird  bestätigt  im  Ganzen  durch  Afr.  4 Quaest. 
(D.  XXX VII,  10,  8 pr.):  quem  ego  filium  meum  et  in  mea  potestate 
esse  dico;  Pap.  23  Quaest.  (D.  XLI,  3,  44  pr.):  Titium  filium  meum  et 
in  mea  potestate  esse  existimavi;  Ulp.  54  ad  Ed.  (D.  XL,  12,  1 pr.): 
qui  dicat  filium  in  sua  potestate  esse;  im  Einzelnen  aber  von  Gai.  I, 
134:  vindicat  apud  praetorem  filium  suum  esse.  Endlich 
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von  uxor,  nurus  od.  dergl.  an  das  Wort  meam  noch 
die  Clausel  liberum  quaesundum  gratia  zweifelsohne  sich 
anschloss  (§  100  A.  28),  während  andererseits  wiederum 
für  solche  Formel  die  technische  Bezeichnung  rei  vindicatio 
adiecta  causa  aus  Pomp,  citi  zu  entnehmen  ist 

Was  sodann  die  zweite  Gruppe  der  Vindicationsobjecte  : 
die  sächlichen  Vermögensstücken  betrifft,  so  war  als  deren 
gemeinsame  und  somit  generische  Bezeichnung  der  Ausdruck 
res  in  den  Formularsammlungen  gegeben*.  Allein  dieser 
Ausdruck  ist  hier  nicht  solenn,  vielmehr  nur  schematisch, 
und  w'ar  somit  in  concreto  in  der  intentio  sowohl , wie  in 
der  causa  mit  der  entsprechenden  specielleren  Bezeichnung 
zu  vertauschen.  Im  Besonderen  indess  stellt  sich  auch  hier 
wieder  die  Ordnung  verschieden  je  nach  der  specifischen 
Verschiedenheit  der  res  selbst  als  Grundstück,  Mobile  oder 
Servitut9. 

Und  zwar  zunächst  bei  den  Grundstücken,  dem  Land-, 
wie  Hausgrundstücke,  überliefern  die  Quellen  für  die  Con- 
ception  der  causa,  wie  intentio  das  Wort  fundus,  ein 
Ausdruck,  der  um  so  mehr  als  solenn  anzuerkennen  ist, 
als  die  XII  Taf.  selbst  solchen  in  jenem  Sinne  verwenden 
(§  102  A.  2);  und  dazu  ist  dann  in  concreto  noch  der  dem 
fundus  zukommende  Individualuame , wie  eine  Angabe 
seiner  örtlichen  Lage  beizufügen10,  daher  z.  B. 

fundus  Capenates,  qui  est  in  agro,  qui  Sabinus  vocatur, 
hunc  ego  fundum  ex  iure  Quir.  meum  esse  aio. 

Dann  wieder  bezüglich  der  Mobilien  bekundet  Paul.  6 
ad  Ed.  (§  74  A.  3),  dass  hier  Bezeichnungen,  welche  irgend 
wie  den  Character  des  Universellen  an  sich  getragen  hätten, 
völlig  fehlten : es  ward  vielmehr  die  Angabe  der  causa 
gewonnen  theils  in  der  durch  Volksanschauung  und  Sprache 
gegebenen  Artbezeichnung  des  betreffenden  Objectes,  theils 
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dueller  Merkmale,  bezüglich  deren  Wahl  durch  die  Praxis 
gewisse  allgemeine  Regeln  an  die  Hand  gegeben  waren, 
daher  z.  B. 

Hane  ego  lancem  argentaneam,  rotundam  ex  iure  Quir. 
meam  esse  aio. 

Dagegen  für  die  Servituten  waren  wiederum  solenne 
Ausdrücke  gegeben  in  deren  legalen  Bezeichnungen  als 
rivus,  aqua,  actus  und  itiner  oder  später  iter  (§  103),  wozu 
dann  zweifelsohne  die  nähere  Angabe  des  Grundstückes 
beizufügen  war , innerhalb  dessen  das  Servitutenobject 
räumlich  belegen  war,  so  dass  demgemäss  die  servitutis 
vindicatio  beispielsweise  dahin  sich  concipirte: 

Rivus,  qui  est  in  fundo  Capenate,  qui  etc.,  liunc  ego 
rivum  ex  iure  Quir.  meum  esse  aio11. 

Im  Uebrigen  gewannen  endlich  unter  Umstünden  die 
causa,  wie  die  inten tio  auch  noch  besondere  Conceptionen, 
so  z.  B.  bei  certae  partis  vindicatio  auf:  hunc  ego  trientem 
in  eo  fundo  oder  hanc  ego  hereditatem  pro  triente  ex  iure 
Quir.  meam  esse  aio12. 

Endlich  nahm  die  intentio  ebenso  eine  die  Vertretung 
des  infans  oder  furiosus  durch  seinen  tutor  oder  curator 
verlautbarende  Clausei  in  sich  auf  (§  31),  wie  auch  dieselbe 
empfänglich  war  für  Aufnahme  dreierlei  dispositiver  Zusätze: 
einesteils  von  exceptiones : Clauseln,  welche  namentlich  zur 
Vermeidung  der  plus  petitio  re  oder  causa  zu  inseriren 
waren,  und  andern theils  von  accessiones:  Clausein,  welche 
die  rei  vindicatio  zugleich  auf  Nebensachen  erstreckten, 
beides  Formeltheile,  die,  gleichlautend  auch  bei  der  in  iure 
cessio  und  Mancipation  wiederkehrend,  in  § 85  a.  E.  zu 
erörtern  sind;  dann  endlich  auch  der  expressa  causa,  als 
Angabe  des  Rechtserwerbmodus,  auf  welchen  allein  in 
concreto  der  Kläger  seine  Vindication  gestützt  wissen  will 
(§  74  A.  13.  14). 


11  Vgl.  Voigt,  Bestand  etc.  der  Servituten  18. 

•»  Lab.  bei  Ulp.  15  ad  Ed.  (D.  V,  4,  1 § 4).  Gai.  6 ad  Ed.  pror. 
(X).  V,  3,  10  § 1)  und  Weiteres  § 81  A.  17. 
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Von  jener  normalen  Structur  der  rei  vindicatio  treten 
indess  gewisse  Abweichungen  zu  Tage  an  der  rei  vindicatio 
des  in  libertate  morans,  in  dem  Falle  somit,  dass  ein  pater- 
familias  von  Jemandem  als  dessen  familiaris  und  so  ins- 
besondere als  dessen  Sclave  vindicirt  wird13. 

Denn  zunächst,  indem  bei  dieser  Klage  die  Defension 
nicht  einem  assertor  überwiesen  ist,  vielmehr  dem  Beklagten 
selbst  obliegt,  so  verbindet  sich  diesfalls  in  dem  letzteren 
die  zwiefache  Stellung  als  Beklagter,  wie  als  Klagobject. 

Und  sodann  indem  hier  der  Widerspruch  der  Partheien 
nicht,  wie  bei  anderer  rei  vindicatio,  die  Zuständigkeit  eines 
einigen  Recht  betrifft,  vielmehr,  wie  bei  der  assertio  in 
libertatem  in  § 76,  zwei  an  sich  unvereinbare  Rechte:  die 
manus  einerseits  und  die  libertas  andrerseits  je  als  zuständig 
gegenüberstellt,  so  treten  nun  intentio  und  infitiatio  in  der 
gleichen  verschiedenen  Conception,  wie  bei  jener  assertio, 
gegenüber,  obwohl  in  umgekehrter  Proportion:  der  klägeri- 
schen  intentio  auf  hunc  ego  hominem,  Marciporem  oder  qui 
ex  Pamphila  natus  est,  ex  iure  Quir.  meum  esse  aio  tritt 
entgegen  nicht  die  conträre  vindicatio,  als  vielmehr  die 
assertio  in  libertatem:  me,  Lucium  Titium,  ego  ex  iure 
Quir.  liberum  esse  aio  l4. 

Und  endlich  genoss  bei  dieser  Klage  der  Beklagte  die 
gleichen  Privilegien,  wie  der  assertor  in  libertatem  (§  76): 


13  Dies  ist  assertio  in  servitutem:  Liv.  III,  44,  5.  Suet.  Tib.  2,  oder 
vindicatio  in  servitutem:  Diocl.  im  C.  Just.  VII,  16,  17.  Das  edictum 
perpetuuin  bezeichnet«  diese  Klage  durch  ex  libertate  in  servitutem 
petere:  Diocl.  im  C.  Just.  VII,  16,  21  und  so  daher  z.  B.  Ulp.  54  ad 
Ed.  (D.  XL,  12,  7 § 5). 

14  Von  der  Noth wendigkeit  oder  8tattliaftigkeit,  in  solcher  Be- 
klagtenrolle durch  einen  assertor  sich  vertreten  zu  lassen,  findet  sich  in 
dem  vorconstantinischen  Hechte  keine  Spur,  daher  in  solchem  Processe 
nun  auch  die  Möglichkeit,  der  Zahlung  der  litis  aestimatio  ausgeschlossen 
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ebenso  war  die  Sacraments-Summe  ein  für  alle  mal  auf 
50  Asse  fixirt,  wie  auch  die  Vindicien  nach  tab.  I 7 
unbedingt  zu  Gunsten  des  Beklagten  zu  ertheilen,  wobei 
nun  dieselben  den  eigenartigen  Effect  gewannen , dem 
Inhaber  die  possessio  libertatis  für  die  Processdauer  zu 
gewähren l5. 

Im  Uebrigen  tritt  eine  entsprechende  Dissonanz  zwischen 
der  vindicatio  des  Klägers  und  der  conträren  vindicatio  des 
Beklagten  auch  in  allen  den  Fällen  ein,  wo  bei  der  Vindi- 
cation  des  Menschen  die  beiden  Partheien  ein  specifisch 
verschiedenes  meum  esse  in  Anspruch  nehmen,  wie  z.  B. 
in  dem  Processe  über  die  Verginia  v.  305,  wo  der  Kläger 
auf  ex  iure  Quir.  meum  esse  schlechthin  vindicirte,  die 
conträre  vindicatio  des  Vaters  der  Verginia  dagegen  lautete: 
ex  iure  Quir.  filiam  meam  et  in  mea  potestate  esse. 

Endlich  der  Effect  vom  Obsiegen  des  Klägers  in  der 
rei  vindicatio  wird  in  Bezug  auf  das  Object  technisch 
bezeichnet  durch  evincere  rem  1G. 

§ 83. 

Ericerbgründc  der  manus. 

In  iure  cessio. 

Indem  die  in  iure  cessio  eine  zur  Rechtsgeschäftsfigur 
erhobene  rei  vindicatio  mit  confessio  in  iure  ist,  so  ist  sie 
tod  Vorn  herein  auf  die  nämliche  Sphäre  und  die  gleichen 
Objecte  und  besonderen  Gestaltungen  angewiesen,  wie  die 
letztere.  Dieser  Parallelismus  trifft  nun  auch  zu  bezüglich 
der  res:  denn  die  verschiedenen  Objecte  der  rei  vindicatio: 

So  noch  Constant.  im  C.  Th.  IV,  8,  5 § 1:  possessoris  iure 
privilegiisque  subnixus;  sowie  Gai.  ad  Ed.  praet.  urb.  (D.  XL,  12,  25  pr. 
§2),  Paul.  51  ad  Ed.  (D.  cit.  24),  Diocl.  im  C.  Just.  VII,  16,  14.  Wegen 
'kr  fructus  in  diesem  Falle  vgl.  Gai.  1.  c.  (D.  cit.  § 2),  Constant.  im 
C.  Th.  IV,  8,  4. 

ie  Vgl.  Brisson.  de  V.  S.  s.  v.  Und  so  auch  bezüglich  der  assertio 
in  libertatem:  in  libertatem  evincere,  so  Afric.  6 Quaest.  (D.  XXI,  2,  46 
§2.  3),  Paul.  5 Quaest.  (D.  XIX,  1,  45  § 1)  vgl.  Quint.  Deel.  388: 
evincit  adsertor. 
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Grundstücke,  Servituten,  wie  Mobilien  unterliegen  sämmtlich 
der  in  iure  cessio.  Und  nicht  minder  trifft  jener  Satz 
insoweit  zu,  als  gleichwie  eine  rei  vindicatio,  so  auch  eine 
in  iure  cessio  des  familiaris  als  Sclaven,  wie  als  freien 
Hörigen  gegeben  ist.  Wohl  aber  greift  in  Bezug  auf  die 
in  iure  cessio  des  familiaris  als  Hauskindes  die  in  § 97 
dargelegte  Beschränkung  Platz:  es  ist  solche  in  iure  cessio 
nur  als  Schlussact  eines  zusammengesetzteren  Rituales 
statthaft,  wie  solches  in  dem  Begriffe  der  adoptio  zusammen- 
gefasst wird  (§  98  unter  II);  und  endlich  die  in  iure  cessio 
als  uxor  bleibt  ebenso  in  Bezug  auf  das  verheirathete , wie 
auf  das  unverheirathete  Weib  völlig  ausgeschlossen. 

Die  Solennität  selbst  aber  und  die  Formeln  der  in 
iure  cessio  ergeben  sich  aus  dem  in  § 75  und  82  Darge- 
legten: auf  Seiten  des  Erwerbers  gewinnt  dieselbe  die 
Gestalt  der  wahren  Yindication:  sei  es  als  vindicatio  des 
familiaris:  des  filiusfam.  u.  dergl.  oder  des  freien  Hörigen 
oder  des  Sclaven,  sei  es  als  vindicatio  des  sächlichen  Ver- 
mögensobjectes: von  Grundstück  oder  Mobile  oder  Servitut, 
wobei  allenthalben  bezüglich  der  Formulirung  der  causa 
des  betreffenden  Objectes  die  in  § 82  entwickelten  Gesetze 
maassgebend  bleiben.  Dagegen  auf  Seiten  des  Veräusserers 
gestaltet  sich  dieselbe  entweder  zur  confessio  in  iure  auf: 
Ego  contra  non  vindico  *. 

oder  zu  einem  das  pro  confesso  esse  ergebenden,  gleich- 
wertigen Stillschweigen,  während  endlich  die  bezügliche 
magistratische  pronuntiatio  in  die  Form  der  addictio  sich 
kleidet2,  somit  z.  B.  dahin: 

Quandoque  Numerius  Negidius  non  contra  vindicat, 
hunc  ego  fundum  od.  dergl.  ex  iure  Quir.  tibi  addico. 
Ueberdem  nimmt  die  in  iure  cessio  noch  besondere  Zusätze 
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Zusätze  da,  wo  das  übertragene  meum  esse  gewisse  specifische 
Besonderheiten  an  sich  trägt ; und  dies  ist  der  Fall  theils 
bei  der  adoptio,  wo  die  Formel  lautet: 

ex  iure  Quir.  filium  od.  dergl.  meum  et  in  mea  potestate 
esse  aio  (§  82  A.  6 f.), 

theils  bei  der  in  iure  cessio  dotis  mit  der  Formel: 

ex  iure  Quir.  dotis  nomine  meum  esse  aio  (§  162  A.  14), 
theils  endlich  bei  der  noxae  datio,  welche  wohl  eine  demon- 
stratio voraufhahm  (§  143  a.  E.);  sodann  eine  Clausel, 
welche  die  Vertretung  des  infans  oder  furiosus  durch  seinen 
tutor  oder  curator  verlautbarte  (§  31);  und  endlich  Zusätze 
dispositiver  und  rein  accessorischer  Beschaffenheit,  welche, 
bald  dinglicher,  bald  obligatorischer  Tendenz  und  gleich- 
lautend bei  der  Mancipation  wiederkehrend,  in  § 85  f.  zu 
erörtern  sind. 

Im  Uebrigen  trägt  die  in  iure  cessio  in  ihrer  Function 
als  Bechtsgeschäft  gewisse  characteristische  Besonderheiten 
an  sich,  welche,  aus  deren  processualischer  Provenienz  sich 
herleitend,  namentlich  im  Gegensätze  zur  Mancipation  scharf 
hervortreten. 

Denn  zunächst,  indem  dieselbe  nicht  der  Sphäre  des 
commercium,  sondern  der  actio  angehört  (§  75  A.  6 — 8), 
so  steht  die  Fähigkeit  zur  in  iure  cessio  und  mancipatio 
verschiedenen  Individuen  zu:  während  die  in  aliena  potestate 
stehenden  Freien  und  Sclaven  die  Fähigkeit  zur  letzteren 
haben,  fehlt  denselben  dagegen  die  in  iure  cessio  (§  27  A.  6) ; 
dagegen  wiederum  der  Tutor  in  Repräsentation  des  infans 
kann  zwar  die  in  iure  cessio,  nicht  aber  die  Mancipation 
vornehmen  (§  110  A.  21  f.),  und  ebenso  steht  dem  re  et 
commercio  Interdicirten  nicht  die  mancipatio,  wohl  aber  die 
in  iure  cessio,  obwohl  auch  die  letztere  nur  in  thesi  zu 
(§  164  A.  10). 

Sodann  liegt  bei  der  in  iure  cessio  im  Gegensätze  zur 
mancipatio  das  entscheidende  Moment  der  Rechtsüber- 
tragung nicht  in  der  solennen  Rede  des  Veräusserers:  hoc 
ego  — ex  iure  Quir.  tuum  esse  aio,  als  vielmehr  in  der 
addictio  des  ius  dicens  (§  75). 
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Nicht  minder  ist  die  in  iure  cessio  durch  ihre  Solennität 
berufen,  als  Erfüllungsgeschäft  für  die  unentgeltliche  Ver- 
äusserung zu  dienen3,  so  für  noxae  und  dotis  datio,  wie 
donatio,  während  ihre  Verwendung  bei  der  entgeltlichen 
Veräusserung  nur  eine  abgeleitete  und  künstliche,  somit 
aber  jüngere  ist,  wogegen  wiederum  die  Mancipation  als 
Erfüllungsgeschäft  für  die  entgeltliche  Veräusserung  con- 
struirt  und  hier  die  Verwendung  für  das  unentgeltliche 
Geschäft  die  abgeleitete  ist. 

Und  mit  diesen  letzteren  beiden  Momenten  steht 
wiederum  in  innerem  Zusammenhänge,  dass  mit  der  in  iure 
cessio  nicht,  wie  mit  der  mancipatio  eine  Haftung  für 
Eviction  verknüpft  ist  (§  87  A.  2). 

Und  endlich  ist  in  jener  abgeleiteten  Verwendung  die 
in  iure  cessio  geeignet,  als  Vollzugsgeschäft  bei  Veräusserung 
auf  unverbürgten  Credit  zu  dienen,  wofür  die  Mancipation 
gesetzlicher  Bestimmung  gemäss  ungeeignet  war  (§  84). 

Nicht  minder  ist  aber  auch  die  in  iure  cessio  nicht 
anwendbar  zur  Restitution  der  fiducia  (§  86  A.  18). 

Dagegen  erfordert  die  in  iure  cessio,  gleich  der  ältesten 
Mancipation,  mit  innerer  Nothwendigkeit  die  sei  es  vor- 
gängige, sei  es  gleichzeitige  Tradition  des  betreffenden 
Objectes,  wie  dessen  Anwesenheit  in  iure,  da  das  Wesen 
des  manu  rem  apprehendere  des  Erwerbers  in  einer  körper- 
lichen Besitzergreifung  des  Rechtsobjectes  oder  eines  dasselbe 
vertretenden  Theilstückes  besteht 4. 


3 Daher  bezieht  sich  nicht  auf  die  in  iure  cessio  das  XII  Taf.  Ges. 
in  tab.  V 2:  § 84  A.  25. 

* VgL  § 74  A.  21 — 23.  Schilling,  Inst.  § 358  11.  Das  Gegentheil 
folgert  mit  Unrecht  aus  Gai.  II,  204  Seil  in  8eU’s  Jahrb.  II,  16  A.  4; 
vgl.  Lichtenstein,  de  in  iure  cess.  28  ff.  57  ff.  — Ein  Beispiel  vorgängiger 
Tradition  bietet  Pap.  13  Besp.  (D.  XXXIX,  6,  42  pr.):  Seia,  quam 
bonis  suis  traditionibus  factis  Titio  cognato  donationis  causa  [in  iorej 
cessisset. 
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§ 84. 

Mancipatio  und  remancipatio. 

Die  mancipatio  fährt  im  ältesten  Rechte  und  so  auch 
in  den  XII  Taf.  die  Benennungen  mancupium  oder  später 
mancipium  womit  das  Rechtsgeschäft  nach  seinen  beiden 
Seiten  umfasst  und  somit  seine  den  TJebergang  der  manus 
vermittelnde  Function  bezeichnet  wird;  sodann  mancupatio 
oder  mancipatio,  womit  gleichermaassen,  wie  durch  das  Zeit- 
wort mancupare,  mancipare,  das  Rechtsgeschäft  nach  seiner 
den  Erwerb  der  manus  vermittelnden  Seite  2,  endlich  eman- 


§ 84:  Brisson.  Antiq.  I,  7.  Meerman,  de  rebus  mancipi  101  ff. 
Giraad,  recherches  sur  le  droit  de  proprietA  chez  les  Rom.  I,  217  ff. 
H.  Verloren,  de  reb.  manc.  Tr.  ad  Rhen.  1849.  54  ff.  Rossbach,  r.  Ehe 
82  ff.  H.  Deiters,  de  mancipat.  indole  et  ambitu  Bonn  1854.  Keller, 
Instit  30  ff  Leist,  Mancipation.  Bechmann,  Kauf  I,  47  ff  Kuntze, 
Excurse  167  ff.  Endlich  E.  Latten,  manceps,  manubiae  etc.  in  Rendiconti 
del  R.  Instit.  Lombardo  Ser.  n vol.  I fase.  VX 

' So  in  tab.  V 1.  XI  6;  dann  in  den  technischen  Ausdrücken  satis 
»e cunduni  mancipium  dare:  § 124  A.  4 und  lex  mancipii:  § 85  A.  l ; 
®dlich  M.’  Manihus  bei  Varr.  LL.  VII,  5,  105:  § 22  A.  7;  Varr.  cit  v| 
34  > 163:  in  mancipiis  scriptum  (sc.  est)  s.  § 22  A.  56;  VI,  8,  74:  lex 
msneipiorum:  § 85  A.  1;  Cic.  de  Orat.  I,  38,  173:  iactare  se  in  causis 
Gnralibus,  in  quibus  — nexorum,  mancipiorum  iura  versentur;  178:  in 
mancipio  id  si  venditor  sciaset  neque  declarasset;  39,  179:  in  mancipio 
lumina,  uti  tum  essent,  ita  recepit;  de  Off.  ID,  16,  67:  hoc  in  mancipio 
Marius  non  dixerat;  ad  Farn.  VII,  30,  2:  proprium  — esse  — mancipio 

et  nexo;  de  har.  resp.  7,  44:  multae  sunt  domus  in  hac  urbe  iure 

pnrato,  iure  hereditario,  iure  auctoritatis,  iure  mancipi,  iure  nexi  s.  § 86 
A.  4,  Plin.  H.  N.  XXXHI,  3,  43:  in  iis  emptionibus,  quae  mancipi  sunt, 
etiamnum  libra  interponitur ; Gai.  I,  140:  mancipio  recipere  s.§85  unter 
II  2.  Dagegen  ziehe  ich  nicht  hierher  die  Wendungen  mancupio  dare, 
«cipere  u.  dergl.,  da  hier  mancupio  nicht  Ablativus  instrumenti,  als 
vielmehr  Dativ  ist,  entsprechend  dem  dare,  accipere  dono,  faenori,  mutuo, 
W»ri,  hypothecae  u.  dergl.,  somit  also  nicht  das  Rechtsgeschäft’ 
*(»dem  das  Recht  bezeichnet,  demnach  aber,  obgleich  bereits  bei  Plaut, 
«agebürgert,  doch  erst  einer  späteren  Periode  angehört.  Wegen  der 
Orthographie  vgl.  Vel.  Long.  p.  67  K. 

1 Eies  ergiebt  die  Etymologie  von  manu  capere:  A.  12.  Und  so  nun 
MchSchol.  Cruq.  in  Hör.  Ep-  H,  2,  159:  mancipat:  mancipio  accipit: 
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cupatio,  emancipatio,  wie  emancupare,  emancipare,  wodurch 
das  Rechtsgeschäft  nach  seiner  die  Veräusserung  der  manus 
vermittelnden  Seite3  von  Vorn  herein  bezeichnet  wird, 


mancupare  den  Einkauf  im  Gegensätze  zum  manu  emittere , als  dem 
Verkaufe  (§  79  A.  3),  bezeichnet:  § 87  A.  4.  Das  Wort  verlor  frühzeitig 
schon  seine  obige  Bedeutung : es  ward  verdrängt  durch  mancupio  aocipere 
und  nahm  die  Bedeutung  an  von  mancupio  dare.  — Im  Corpus  Iur. 
werden  mancipatio,  mancipare  regelmässig  mit  traditio,  tradere  ver- 
tauscht: vgl.  Dirksen,  vorm.  Sehr.  I,  112  A.  5.  Muther  in  fr.  6 comm. 
praed.  A.  9.  Leist,  a.  O.  80  f. , Elvers,  Servitutenlehre  667,  sowie  unten 
A.  35.  Einen  trefflichen  Beleg  ergiebt  Cels.  18  Dig.  in  D.  VII,  2,  3 
§ 1 vgl.  mit  fr.  Vat.  80.  Dann  bieten  Beispiele:  Qu.  Muc.  und  Sab.  bei 
Venul.  16  Stip.  (D.  XXI,  2,  75):  § 85  unter  I A.  2c;  Ofil.  bei  Pomp.  26 
ad  Sab.  (D.  XLV,  3,  6):  § 86  unter  a;  Lab.  bei  Paul.  2 Quaest.  (D. 
XIX,  1,  42):  § 120  unter  A 2;  Iav.  3 Ep.  (D.  VII,  1,  54):  § 85  unter 
Eb;  Cels.  bei  Ulp.  75  ad  Ed.  (D.  XLIV,  2,  11  § 2):  § 74  A.  13;  Arist. 
bei  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  5,  18  § 1.  2):  § 85  unter  II  la; 
Octaven.  bei  Pomp.  1 ex  Plaut.  (D.  XL,  1,  13):  § 85  unter  II  lb;  lul. 
2 ex  Min.  (D.  VJLli,  2,  34):  § 85  unter  Eb;  13  Dig.  (D.  XLIV,  7,  16): 

§ 86  A.  43;  57  Dig.  (D.  XXI,  2,  39  § 1.  4.  5):  § 93  A.  6.  § 85  unter 

IA  2b.  A.  20.  Afric.  6.  9 Quaest.  (D.  XXI,  2,  46  pr.  XL,  7,  15  § 1): 
§ 85  unter  E b.  a 5;  Marcell.  6 Dig.  bei  Ulp.  28  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  6 
§3):  § 85  A.  20;  7 Dig.  (D.  XXIV,  1,  49):  § 86  unter  d;  24  Dig.  (D- 

XVIII,  7,  4):  § 85  unter  II  lc;  Gai.  3 ad  XU  tab.  (D.  U,  14,  48. 

VIII,  2,  17  § 3):  § 85  A.  4;  9 ad  Ed.  prov.  (D.  XV1T,  1,  27  § 1):  § 85 
unter  II,  la;  Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  XIX,  1,  6 § 2):  § 86  unter  h;  22.  33 
ad  Sab.  (D.  XU,  6,  22  § 1 VIU,  1,  32):  § 85  unter  Eb;  Scaev.  2 Quaest. 
(D.  XXI,  2,  69  § 1.  2.  4):  § 85  unter  1 A 2b;  Venul.  17  Stip.  (D.  XXI, 
2,  76):  § 126;  Ulp.  2 Disp.  (D.  XII,  4,  5 § 1):  § 85  unter  II  la;  27  ad 
Sab.  (D.  L,  16,  90):  § 85  unter  IA  2c;  28  ad  Sab.  (D.  VIU,  4,  6 pr. 
§ 1):  § 85  unter  D.  E b.  § 81  A.  11;  29  ad  Sab.  (D.  VIU,  2,  17  § 3): 
§ 85  unter  I Daa;  Paul.  5 ad  Sab.  (D.  VUI,  4,  7 pr.  XIX,  1,  8 pr.  § !• 
L,  16,  169):  § 85  unter  D.  E b.  IA  2c;  77  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  53  pr.): 
§ 126  unter  a;  Marcian.  3 Reg.  (D.  VUI,  2,  35):  § 85  unter  E b;  denn 
weder  das  ex  iure  Quir.  meum  esse  am  Grundstücke,  noch  die  Servitut 
können  in  der  Zeit,  welchen  jene  Autoren  angehören,  durch  Tradition 
constituirt  werden.  — Für  das  Wort  mancipatus  bietet  die  älteste  Zeit 
weder  Spur,  noch  Raum. 

3 Salemon.  gloss. : emancipare : e manu  tradere.  Emancipat : manu- 
mittit.  Und  so  im  Besonderen  bezüglich  der  res:  Quint.  I.  O.  VI,  3, 
44:  patema  emancupare  praedia  turpius  habebatur;  Plin.  Ep.  ad  Tny. 
4,  3:  et  fundos  emancipavit  et  cetera,  quae  in  emancipatione  implenda 
solent  exigi,  consummavit;  Suet.  Oth.  4:  agrum  redemit  emancipavitque ; 
Val.  Max.  VIU,  6,  3:  partem  (i.  e.  agri)  filio  emancipavit;  Gell.  XV, 
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demgemäss  denn  je  die  entsprechende  Bedeutung  wohl 
auch  den  Worten  manceps  und  emanceps  von  Vom  herein 
zukam 4. 

27,  3:  testamentum  — per  familiae  emancipationem;  Tertiill.  adv.  Maro. 
II,  6:  boimm  emancipatum;  IV,  8:  oppida  emancipata;  I.  Just.  II,  10,  1: 
genti s testamentorum  — per  aes  et  libram  — per  emaucipationem  — 
agebatur,  und  ebenso  Theoph.  in  h.  1.;  in  andern  Sinne  Quint.  Beel.  298: 
bereditatem  emancipaveris ; Inschr.  bei  Orelli,  Inscr.  no.  4421 : donationis 
causa  emancipatum;  6634:  fons  est  emancipatus;  emancipatis  sibi  locis 
itaneribusque  eius  aquae;  Fabretti,  Inscr.  p.  10  no.  40:  columbaria 
Dfomero)  HU  emancipavit ; p.  49  no.  281:  si  quis  donationis  vel  eraan- 
cipationis  causa  ali  tradere  voluerit;  C.  I.  L.  V,  1 no.  890:  sepulc(rum) 
emanc(ipatuin);  und  bildlich  Cic.  Phil,  n,  21,  51:  venditus  atque  eman- 
cipatos  tribunatus.  Sodann  von  der  coemirten  Frau:  Grabrede  auf  die 
Tirana  v.  746 — 752  in  C.  I.  L.  VI,  1 no.  1527.  I,  15  f.:  emancupata 
esset  Cluvio;  von  dem  Adoptirten:  Cic.  de  Fin.  I,  7,  24:  filium  in 
adoptionem  alicui  emancipare;  Justin,  im  Cod.  VIII,  48,  11:  in  adoptio- 
nibus,  quae  per  tres  emancipationes  — fieri  solebant;  von  dem  Eman- 
cipirten  z.  B.:  Liv.  VII,  16,  9:  emancipando  filium;  und  dann  nun  Paul. 
Diac.  77,  6:  emancipati  duobus  modis  intelliguntur:  aut  ii,  qui  ex  patris 
iure  exierunt  (d.  s.  die  Emancipirten) , aut  ii,  qui  aliorum  fiunt  dominii 
fd.  s.  die  in  Adoption  und  in  das  Mancipium  Gegebenen),  quorum  utrumque 
fit  mancipatione ; endlich  bildlich  Plaut.  Bacch.  I,  1,  59:  tibi  me  emancupo: 
nius  sum;  Cic.  de  Sen.  U,  38:  ita  — senectus  honesta  est,  si  se  ipsa 
defendit,  si  ius  suum  retinet,  si  nemini  emancipata  est;  Hör.  Epod.  IX, 
H £:  Romanus  — emancipatus  feminae.  Die  jüngere  Zeit  setzte  datur 
als  regelmässigen  Ausdruck  mancupio  dare , und  noch  später  dann 
mancipare. 

* Manceps  im  Sinne  von  mancipio  dans  hat  Plaut.  Cure.  IV,  2,  29: 
raancipem  te  nihil  moror;  als  Bezeichnung  des  Inhabers  des  Hechtes 
aber,  entsprechend  A.  2,  Tert.  Apolog.  11 : necesse  est  concedatis  aliquem 
rablimiorem  deum  et  mancipem  quendam  divinitatis,  qui  ex  hominibus 
deos  fecerit;  endlich  als  Bezeichnung  des  Mancipirten  Paul.  Diac.  128, 
11:  manceps  dictus,  quod  manu  capiatur,  und  Panormia  des  Osbem  von 
Olocester  in  Mai',  dass.  auct.  VIII,  335:  manceps  — pro  servo;  dann 
Beides  Salerno,  glosse:  manceps:  quasi  manu  capiens;  aliter:  qui  manu 
capitur;  aliter:  captivator.  Dagegen  emanceps  als  Mancipirten  bekundet 
Osbem  1.  c.  193.  335:  emanceps:  famulus  a servitute  liberatus.  Da 
manceps  im  activischen  Sinne  nicht  zu  bezweifeln,  ja  dieser  Sinn  durch 
das  allgemeine  Gesetz  solcher  Suffixbildung  geboten  ist,  so  ist  die  älteste 
Bedeutung  der  Worte  nach  A.  2.  3 dahin  zu  bestimmen:  manceps  ist 
der  Erwerber,  emanceps  der  Veräusserer.  — Bei  keinem  Rechtsinstitute 
beginnt  so  frühzeitig,  wie  beim  obigen,  eine  Verwirrung  des  ältesten 
technischen  Sprachgebrauches;  ich  kann  dies  nur  so  erklären,  dass  eine 
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Ihrer  Structur  nach  ist  die  Mancipation  eine  Unterart 
des  per  libram  gerere,  somit  des  nexum  im  Sinne  der  aus- 
gehenden Republik  (§  22);  ihrem  Wesen  nach  aber  ist 
dieselbe  Vollziehungsgeschäft  einer  emtio  d.  i.  entgeltlichen 
Veräusserung,  wodurch  einerseits  ein  Rechtsobject  als  Vor- 
leistung und  andrerseits  ein  Aequivalent  wechselseitig  in 
das  meum  esse  übertragen  werden,  das  letztere  aber  nicht 
wie  bei  der  emtio  insgemein  in  einer  beliebigen  Sache 
besteht  (§  22)  als  vielmehr  absonderlicher  Weise  auf  Geld 
allein  beschränkt  ist. 

Und  zwar,  was  die  Uebertragung  des  meum  esse  betrifft, 
so  ist  die  Mancipation  nicht  berufen,  die  qualificirte  d.  h. 
mit  Agnation  verbundene  manus  an  dem  familiaris  zu  über- 
eignen, dementsprechend  dieselbe  das  agnatische  meum 
esse  an  filius-  oder  filiafam.,  nepos  u.  s.  w.  ebensowenig, 
wie  das  agnatische  meum  esse  an  der  gewaltuntergebenen 
uxor,  nurus  u.  s.  w.  überträgt,  oder  mit  Einem  Worte  dort 
nicht  selbst  die  Adoption,  hier  aber  nicht  eine  Ueber- 
tragung des  ehemännlichen  Rechtes  vermitteln  kann;  allein 
ausnahmeweise  überträgt  dieselbe  als  coemtio  das  mit 
Agnation,  wie  ehemännlichen  Rechte  verbundene  meum 
esse  an  der  erst  zu  verheirathenden  uxor,  nurus  u.  s.  w., 
demzufolge  denn  auch  in  solcher  Verwendung  die  Manci- 
pationsformel  gewisse  technische  Zusätze  in  sich  aufnimmt 
(§  159).  Dahingegen  ist  andererseits  die  Mancipation  be- 
rufen, das  meum  esse  schlechthin  und  ohne  Agnation  zu 
übertragen  und  zwar  ebenso  an  dem  familiaris:  als  Recht 
an  dem  freien  Hörigen,  wie  an  dem  Sclaven,  als  auch  an 
der  res:  am  Grundstücke,  Mobile  und  Servitutenobjecte, 


abweichende  Terminolnp'ie  des  lateinischen  Hechtes , w«lche.s  ebenfalls 

Digitized  by  Google 


129 


§ 84. 

nicht  aber  an  der  dos  oder  sonstiger  Universitas.5  Daher 
ist  die  Mancipation  in  Betreff  des  als  Vorleistung  zu 
gewährenden  Objectes  auf  eine  ähnliche  Sphäre  angewiesen, 
wie  die  in  iure  cessio:  sie  ist  statthaft,  wie  vollwirksam  im 
Allgemeinen  an  jedem  Objecte,  welches  commercium  rei 
besitzt6  und  bleibt  solches  auch,  als  um  den  Beginn  des 
7.  Jahrh.  die  Scheidung  von  res  mancipi  und  nec  mancipi 
schrittweise  angenommen  ward. 7 Nur  in  einem  Punkte 
greift  die  Mancipation  noch  über  diese  Sphäre  hinaus : es 
ist,  bestimmt  durch  die  alte  grundgesetzliche  Ordnung  der 
Ehe,  die  mancipatio  als  coemtio  auch  auf  die  mulier  sui 
iuris,  somit  auf  ein  Object  erstreckt,  welches  nicht  in 
commercio,  wohl  aber  in  conubio  ist,  analog  somit,  wie  bei 
dem  usus  mulieris  und  der  confarreatio.  Dagegen  ist  eine 
Selbstmancipation  dem  römischen  Rechte  nicht  be- 
kannt (§  77). 


5  Vgl.  § 101.  Dagegen  sind  künstliche  Figuren  späterer  Zeiten 
die  Mancipation  der  domus  familiaque  beim  testamentum  per  aes  et 
libram  und  der  hereditas  als  Form  der  Restitution  des  Universalfidei- 
commisses:  A.  7. 


6  Cic.  Top.  10,  45:  finge  mancipio  aliquem  dedisse  id,  quod  man* 
eipio  dari  non  potest.  Kam  idcirco  id  eius  factum  est,  qui  accepit?  aut 
nurn  is,  qui  mancipio  dedit,  ob  eam  rem  se  ulla  re  obligavit?  und  im 
Weiteren  § 87  A.  10. 


7  Dies  ergeben  die  exc.  legis  Cinciae  in  factum  conc.  bei  Paul. 
23  ad  Ed.  (fr.  Vat.  310):  Si  non  donationis  causa  mancipavi  vel  promisi 
me  daturum,  wo  das  fehlende  „vel  tradidi“  ergiebt,  dass  die  Formulirung 
einer  Zeit  entstammt,  wo  ebenso  die  Tradition  das  ex  iure  Quir.  ineum 
esse  noch  nicht  begründete  (Ius  nat.  Beil.  XXI  § 18),  als  auch  die 
Mancipation  Veräusserungsmodus  für  alle  res  in  commercio  war.  Dann 
Gai.  II,  19:  res  nec  mancipi  nuda  traditione  abalienari  possunt,  nicht 
also  debent“,  und  204:  heres  [rem],  si  mancipi  sit,  mancipio  dare  aut 
in  iure  cedere  possessionemque  tradere  debet;  si  nec  mancipi  sit, 
*ufficit,  si  tradiderit,  somit:  bei  res  nec  mancipi  genügt  (sufficit)  die 
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Sodann  in  ihrer  Structur  erweist  sich  die  Mancipation 
aus  zwiefachen  Elemente  zusammengesetzt:  dieselbe  ist 
einestheils,  wie  bemerkt,  eine  Unterart  des  per  libram  agere, 
dabei  aber  zugleich  auch  wieder  versetzt  mit  gewissen  Ele- 
menten der  rei  vindicatio,  und  so  nun  nach  dem  Grund- 
schema sich  concipirend:  hoc  — ego  ex  iure  Quir.  meum 
esse  aio:  idque  mihi  emptum  esto  hoc  aere  aeneaque 
libra.  Indem  daher  jene  elementare  Zusammensetzung  des 
Rechtsgeschäftes  in  dessen  solenner  Formel  sich  ausprägt, 
so  besteht  diese  nun  aus  zwei  verschiedenen  Stücken : 


Geschmeide  vorausgesetzt  und  somit  bekundet  sind.  Dazu  kommt  die 
Thatsache,  dass  die  res  nec  mancipi  ebenso  durch  Mancipation  in  die 
fiducia  übertrage  nwerden  kann:  Gai.  II,  59  und  dazu  Huschke  in  Ztschr. 
f.  gesch.  R.  W.  XIV,  243  A.  101,  wie  die  Rückübertragung  der  fiducia 
alleinig  duroh  remancipatio  zu  vollziehen  ist  (§  86  A.  10.  18).  Endlich 
wird  im  Einzelnen  die  Mancipation  an  folgenden  res  (Rechtsobject)  nec 
mancipi  bekundet:  a.  an  cives  Romani;  b.  an  der  farnilia  pecuniaque: 
A.  5,  daher  familiam  mancipare,  emancipare:  Ulp.  XX,  13.  Gell.  XV, 
7,  3;  c.  an  der  hereditas  bei  Restitution  des  Universalfideicommisses 
Seitens  des  heres  flduciarius  an  den  fideicommissarius : Gai.  II,  252. 
Theoph.  Par.  II,  23,  3;  d.  an  ollae  cinerariae  (Aschenumen)  und  e.  an 
columbaria  oder  ollaria  (Nischen  für  Aschenurnen),  sei  es  zusammen 
mit  dem  Grund  und  Boden,  sei  es  für  sich  allein,  und  von  denen  ins- 
besondere die  letzteren  ebensowenig  als  fundus  oder  aedes  in  Italico 
solo  angesehen  werden  können,  wie  etwa  fenestra  oder  lumen;  und  so 
nun  Inachr.  bei  Fabretti  1.  c.  p.  53  no.  307 : Publiliae  Philetes  |*  Publilius 
Philetua  pater  | locum,  in  quo  posita  est,  et  | columbaria  XII,  in 
quibua  | ollae  virgines  n(umero)  XXIIII  — | | — ita,  ut  manci- 

patio coni  inet,  | et  sibi  et  suis  posterisque  | eorum ; p.  10  no.  40 : 
Ti.  Claudio  Primigenio  | columbaria  n(umero)  mi  | emancipavit  | 
T.  Flavius  Corinthus ; p.  10  no.  51:  0.  Avilio  Leacho  Ti.  Claudius 
Buccio  columbaria  IV,  oll(as)  VIII  se  vivo  a solo  ad  faatigium  man- 
cipio  dedit;  bei  Orelli,  Inscr.  no.  4358:  ollaria  n(umero)  IV,  cineraria 

n(umero)  LIII  intrantibua  parte  laeva donationia  causa  mancipio 

accepit  M.  Herennius  Agricola  so  A.  9;  vgl.  auch  Gruter,  Inscr.  p. 
308  no.  6;  f.  an  baar  Geld,  so  z.  B.  bei  dotis  datio:  luv.  X,  335  £.:  ritu 
decie8  centena  dabuntur  (i.  e.  doti)  antiquo;  g.  an  Geschmeide  Plin.  H. 
N.  IX,  35,  117:  Lolliam  Paulinam  — vidi  zmaragdia  margaritisque 
opertam,  — quae  summa  quadringentiena  ha.  colligebat,  ipaa  confestim 
parata  mancipationem  tabulia  probare;  § 124:  et  hoc  (sc.  margaritae) 
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theils  der  intentio  nebst  Angabe  der  causa  des  Objectes 
und  dem  manu  rem  apprehendere  der  vindicatio,  theils 
dem  per  libram  agere  an  sich. 

Denn  was  zunächst  jenes  vindicatorische  Stück  betrifft, 
so  stimmt  zuvörderst  mit  der  intentio  des  vindicans  überein 
die  Formel  des  die  geschäftliche  Action  eröffnenden  man- 
cipio  accipiens:  Hunc  ego  hominem  oder  haue  ego  rem 
od.  dergl.  ex  iure  Quir.  meum  resp.  meam  esse 
aio,  wobei  wiederum,  gleichwie  bei  der  rei  vindicatio, 

leien  dem  einfachem  Sinne  der  Rede  untergelegt  worden  sind,  um  diese 
Zeugnisse  für  die  Mancipation  des  Geschmeides  zu  beseitigen:  s.  bei 
Rein,  Pr.  Rt.  239  A.  1.  Allein  wenn  Plin.  als  eine  dem  Geschmeide 
eigenthümliche  und  seine  Werthschätzung  kennzeichnende  Verkehrs- 
praxis bekundet , dass  solches  in  mancipatum  venit , so  ist  gleichmässig 
unmöglich  die  Deutung  der  Worte  von  Seiten  Rein’s  a.  O.,  wie  Böcking’s, 
Paud.  § 73  A.  16:  die  Perlen  kommen  zur  Veräusserung  mit  ordentlichem 
Kanfcontracte,  gerade  wie  Grundstücke,  oder : die  Perlen  sind  mit  Gegen- 
stände der  familiae  mancipatio,  worüber  man  im  Testament  des  grossen 
Werthes  wegen  auch  wohl  ausdrückliche  Verfügung  aufstellt;  denn  die 
Veräusserung  durch  ordentlichen  Kaufcontract,  wie  die  testamentarische 
Vertugung  fand,  wie  die  Quellen  bekunden,  sehr  häufig  statt  auch 
bezüglich  zahlreicher  anderer  Vermögensobjecte  und  würde  somit  gar 
nichts  dem  Geschmeide  Eigentümliches  ergeben  ; sodann  bedeutet  in 
mancipatum  venire  weder : durch  ordentlichen  Kaufcontract  veräussem, 
noch:  im  Testamente  ausdrückliche  Verfügung  aufstellen;  und  endlich 
kann  mancipationem  tabulis  probare  schlechterdings  nichts  Anderes 
besagen,  als  die  über  das  Geschmeide  vollzogene  Mancipation  durch 
*3as  betreffende  Mancipationsdocument  erweisen.  — Die  von  mir  in 
Ins.  nat.  Beil.  XXI  § 18  gegebene  Ausführung  wird  von  Bechmann, 
Kauf  I,  304  A.  wahrheitswidrig  dahin  recapitulirt : 1.  bis  585  gab  es 
nur  res  mancipi;  2.  nach  585  wurde  eine  grosse  Anzahl  von  Sachen  res 
nec  mancipi,  darunter  auch  die  Zug-  und  Lastthiere ; 3.  zwischen  Varro 
and  Gaius  wurden  diese  wieder  res  mancipi.  Die  Ergebnisse  meiner 
Beweisführung  lauten  vielmehr  dahin:  1.  die  Scheidung  von  res  man- 
cipi und  nec  mancipi  ist  der  älteren  Zeit  völlig  fremd:  es  unterlagen 
alle  res  gleicher  Veräusserungsmodalität ; 2.  dies  ist  auch  zunächst 
noch  der  Fall,  als  nach  584  die  Tradition  als  Veräusserungsmodus  bei 
züglich  aller  res  anerkannt  ward ; 3.  allein  kurz  nachher  stellte  man 
die  Classification  von  res  mancipi  und  nec  mancipi  als  etwas  ganz 
Neues  auf  und  entzog  damit  die  ersteren  der  Tradition;  4.  anfänglich 
sind  als  res  mancipi  anerkannt  worden  allein  die  praedia  in  solo  Itabco 
sammt  deren  iura  praediorum  rusticorum,  sowie  die  servi,  wogegen  erst 

9* 
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zwar  das  Wort  homo,  nicht  aber  der  angegebene  Ausdruck 
res  solenner  Bestandteil  der  Formel  ist,  an  des  letzteren 
Stelle  vielmehr  in  concreto  die  adäquate  speciellere  Sach- 
bezeichnung  eintritt.* * * * * * * 8  Sodann  stellt  sich  dieser  Clausel 
die  causa  des  Objectes  voran  in  der  gleichen  Formulirung, 
wie  bei  der  rei  vindicatio,  und  mit  den  gleichen  Mitteln 
dessen  Individualisirung  gebend9;  und  endlich  wird  solche 


nach  711  auch  die  quadrupedes,  quae  dorso  collove  domantur  denselben 

beigezählt  worden  sind,  eine  Thatsache,  welche  auch  erklärt,  dass  in 
dieser  letzteren  Beziehung  noch  eine  Schul-Controverse  zwischen  Pro- 

culianern  und  Sabinianern  obwalten  konnte:  Gai.  II,  15.  Wenn  Lenel, 

Beitr.  32  A.  45  sagt:  „für  das  hohe  Alter  der  Eintheiliuig  vgl.  jetzt 

auch  Gai.  II,  16  i.  f.,w  so  ist  dies  mir  unverständlich:  denn  G-ai.  ist  an 
dieser  Stelle  unleserlich;  und  dann  die  unsichere  Emendation,  wonach 

die  Eintheilung  älter  war,  als  die  Zeit,  wo  die  Römer  die  Benennungen 
elefas  und  camelus  kennen  lernten,  ergiebt  wiederum  gar  nichts  für 

das  hohe  Alter  der  Eintheilung. 

8 Vgl.  § 82  A.  3.  Gai.  I,  119  und  bei  Boeth.  in  Top.  p.  322;  vgl. 
III,  167.  Dann  homo  Midas  im  Instrum,  fiduc.  in  C.  I.  L.  II  no.  5042  lin.  3. 

9 Vgl.  § 82.  So  Instrum,  donat.  Flav.  Artemid.  bei  Orelli,  Inscr. 
no.  4358 : ollaria  n(umero)  IIÜ,  cineraria  n(umero)  LIII  intrantibus  parte 
aeva,  quae  sunt  in  monumento  T.  Flavi  Artemidori,  quod  est  via  Salaria 
in  agro  Volusi  Basilides  ientibus  ab  Urbe  parte  sinistra  donationis  causa 
mancipio  accepit  M.  Herennius  Agricola;  Instrum.  Stat.  Irenes  bei  Zell, 
Inscr.  no.  1780 : monumentum,  quot  est  via  triumpale  inter  miliarium 
secundmn  et  tertium  euntibus  ab  Urbe  parte  laeva  in  clivo  Cinnae  et 
est  in  agro  Aureli  Primiani,  fictoris  pontificum,  c(alatoris)  c(uriati)  v(ir- 
ginum  V(estaliuin)  et  apellatur  Terentianorum , iuxta  monumentum 
Claudii  quondam  Proculi  et  si  qui  alii  affines  sunt  et  qua  quemque 
tangit  et  populum,  Statia  Irene  — M.  Licinio  Timotheo  donationis 
mancipationisque  causa  hs.  n(unio)  I mancipio  dedit;  Instrum,  fiduc.  in 
C.  I.  L.  II  no.  5042  lin.  1 f. : Dama  — fundum  Baianum,  qui  est  in 
agro,  qui  Veneriensis  vocatur,  pago  Olbensi  — et  hominem  Midam  — 
mancipio  accepit;  Instrum.  emt.  in  0.  L L.  III,  2 p.  944:  Andueia  — 
emit  mancirnioque  accenit.l  H^mus  partem  dimidiam  interantibus  nartem 
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Rede  begleitet  von  dem  rem  manu  adprehendere  |0,  dem- 
gemäss denn  auch  die  Mancipation,  gleich  der  Vindication, 
in  re  praesenti  erfolgt. 11  Dagegen  entfallt  bei  der  Manci- 
pation das  vindictam  imponere  sammt  seiner  bezüglichen 
Rede,  indem  vielmehr  an  dessen  Stelle  die  dem  zweiten 
Elemente  des  Rituales  angehörige,  die  emtio  verlautbarende 
Rede  eintritt.  Und  dieser  Moment  nun  bedingt,  dass  trotz 
der  formalen  Identität  der  erörterten  solennen  Rede  und 
Action  dennoch  dieselbe  eine  wesentlich  verschiedene  Be- 
deutung gewinnt  bei  der  Mancipation  und  bei  der  in  iure 
cessio:  während  hier  jene  Rede  rein  enunciativ  oder  asser- 


urbana  beziehe  ich  Varr.  LL.  V,  5,  42:  in  aediftciorum  legibus  privatis 
parietes  rPostici  muriu  sunt  scripti.  Insbesondere  der  Unterschied  des 
Sdaven  von  dem  Freien  ward,  wie  bei  der  vindicatio,  in  den  mehreren 
Namen  des  Letzteren  und  resp.  der  Tribus-Angabe  gewonnen:  § 96  A.  6, 
wogegen  im  Uebrigen  die  Formel  nach  Gai.  I,  117.  118.  123  keine  Ver- 
schiedenheit enthielt.  Anders  Keller,  Inst.  201. 

10  Gai.  I,  119:  is  qui  mancipio  accipit,  rem  tenens  — dicit;  121: 
<iai  mancipio  accipit,  adprehendere  id  ipsum,  quod  ei  mancipio  datur, 
necesse  sit;  Isid.  Or.  V,  25,  31  : oportet  eum,  qui  mancipium  accipit, 
comprehendere  id  ipsum,  quod  ei  mancipio  datur;  und  dann  die  etymo- 
logischen Erklärungen  in  A.  12:  quia  manu  res  capitur.  Daher  wild 
die  Mancipation  geradezu  als  Tradition  qualificirt  von  Cic.  Top.  5,  28: 
traditio  alter!  nexu  und  Caj.  Epit.  I,  6,  3:  mancipat  hoc  est  manu 
tradit,  was  jedoch  nur  relativ  wahr  ist,  insofern  nämlich  dieselbe  zwar 
gleich  der  Tradition  Besitz  überträgt,  allein  doch  nur  auf  dem  Wege 
der  Apprehension  und  Anerkennung  von  deren  Legalität,  somit  ab- 
weichend von  der  dedicatio,  -welche  der  Sache,  wie  Form  nach  Tradition 
ist,  concipirend  auf:  hanc  tibi  rem  do  dedicoque.  Bei  Objecten  daher, 
welche  nicht  mit  der  Hand  umfasst  werden  können,  wrie  z.  B.  Schiff, 
Erbschaft,  Grundstück,  trat  zweifelsohne  derselbe  Ausweg  ein,  wie  bei 
der  rei  vindicatio:  § 74  A.  23.  vgl.  Gai. 1, 121.  Wenn  dagegen  Keller,  a. 0. 31 
auf  Grund  der  Momente  in  A.  11  die  Ergreifüng  der  Sache  nur  bei  Mo- 
bilien, nicht  aber  bei  Immobilien  für  nöthig  erachtet,  so  hat  dies  aller- 
dings seine  Richtigkeit  schon  für  die  mittlere  Kaiserzeit:  denn  in  dieser 
zerbröckelten  die  alten  Solennitäten  stückweise:  Ius  nat.  III  § 55. 
Allein  für  die  früheren  Zeiten  ist  entscheidend,  dass  das  manu  capere 
ein  unentbehrliches  Stück  in  der  Structur  der  Mancipation  war:  vgl. 
Leist,  a.  O.  168  ff.  Und  dass  Gai.  das  stellvertretende  Stück  nicht 
erwähnt,  ist  nicht  entscheidend:  theils  giebt  derselbe  überhaupt  gar 
keine  Darstellung  der  mancipatio  in  ihrer  Verwendung  auf  res,  theüs 
ubergeht  derselbe  auch  noch  Anderes,  so  den  antestatus,  das  „raudusculo 
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torisch  ist,  ist  sie  dort  constitutiv  oder  acquisitorisch  (§  75); 
und  während  hier  das  Erfassen  des  Objectes  mit  der  Hand 
ein  nacktes  Besitzergreifen : ein  einfaches  rem  manu  appre- 
hendere  ist,  so  gewinnt  bei  der  Mancipation  diese  nämliche 
Action  einen  völlig  anderen  Character:  sie  gestaltet  liier 
sich  zum  Eigenthumserwerb-Acte : zum  rem  manu  capere, 
somit  zu  demjenigen  Momente,  welcher  der  Mancipation 
selbst  ihren  Namen  mancipium  gab. 12  So  daher  dient 
dieses  erste  Stück  der  Mancipationsformel  der  Aufgabe, 
die  Eigenthums-Inanspruchnahme , wie  die  Besitzergreifung 
sarnmt  der  Individualitäts-Bestimmung  des  betreffenden  Ob- 
jectes zu  verlautbaren. 


libram  ferito“,  die  Kede  des  maucipio  dans  u.  A.  m., ; und  endlich 
kommt  der  stellvertretende  Theil  nicht  bloss  bei  Immobilien,  sondern 
auch  bei  Mobilien  in  Frage,  wo  die  Präsenz  der  Sache  ganz  unent- 
behrlich ist,  wie  z.  B.  bei  der  hereditas,  der  Herde,  vgl.  § 101  A.  6. 
Voigt,  Servituten  22. 

11  Vgl.  § 74  A.  21.  Gai.  I,  121:  nisi  in  praesentia  sint,  manci- 
pari  non  possunt.  Wenn  nach  Gai.  cit.  und  Ulp.  XIX,  6 bei  Mancipation 
von  Grundstücken  deren  Präsenz  nicht  erfordert  wird  und  dann  wieder 
nach  Ulp.  cit.  auch  Eine  Mancipation  verschiedener  Grundstücke  zu- 
lässig ist,  so  sind  dies  Neuerungen,  welche  erst  der  mittleren  Kaiserzeit 
angehören  (A.  10)  und  dadurch  herbeigeführt  worden  sind,  dass  jetzt 
der  Verkehr  selbst  in  Wirklichkeit  von  der  Mancipation  die  Besitzüber- 
tragung ablöste:  Gai.  IV,  131®,  Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  XIX,  1,  3 § 1) 
vgl.  Voigt,  Servituten  22,  und  als  traditio  vacuae  possessionis  gesondert 
vornahm:  Esmarch,  vac.  possess.  traditio  18  f. 

15  Varr.  LL.  VI,  8,  85:  mancipium  (sc.  dicitur),  quod  manu  capitur; 
Gai.  I,  121:  mancipatio  dicitur,  quia  manu  res  capitur;  und  ähnlich 
Isid.  Or.  V,  25,  31;  Paul.  Diac.  128,  11:  manceps  dictus,  quod  manu 
capiatur;  Donat.  in  Ter.  Ad.  II,  1,  28:  mancipia  dicuntur,  quod  manu 
capta  sunt;  Flor.  9 Inst.:  (D.  I,  5,  4 § 3 I.  Just.  I,  3,  3):  mancipia  — 
dicta,  quia  ab  liostibus  manu  capiantur.  Und  dann  die  Anspielungen 
auf  diese  Etymologie  bei  Macr.  Sat.  III,  7,  4:  ex  mauus  iniectione  paene 
mancipium  designavit;  Ulp.  XIX,  6.  Auson.  Edyll.  VII,  3.  Isid.  Or. 
IX.  4.  45:  manciDium  quicquid  manu  cani  subdique  notest.  Endlich 
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Sodann  das  zweite  jener  beiden  Elemente:  das  per 
libr&m  agere  knüpft  sich  unmittelbar  an  jenes  vidi cations- 
ähnliche  Stück  durch  die  Enklitika  que  an.  Und  da  nun 
jenes  per  libram  agere  in  der  Mancipation  zum  emere  und 
vendere:  zur  entgeltlichen  Veräusserung  sich  gestaltet,  so 
enthält  denn  dieser  zweite  Theil  derselben  deren  aliena- 
torisches  Stück,  sich  kleidend  in  die  Formel:  isque  mihi 
emptus  esto  hoc  aere  aeneaque  libra13,  auch  hier  begleitet 
von  einem  Erfassen  des  Erzstückes  mit  der  Hand. 14  Allein 
da,  wie  in  § 22  dargelegt,  zur  Zeit  der  XII  Taf.,  wie  noch 
länger  hinaus  das  Zuwägen  des  Erzes  der  bei  Rechts- 
geschäften übliche  Zahlungsmodus  und  somit  von  effectiver, 
keineswegs  aber  von  allegorischer  Bedeutung  war;  und  da 
weder  für  diese,  noch  auch  für  spätere  Zeit  die  Angabe 
des  pretium  mancipationis  gefehlt  haben  kann15;  so  begründet 


,J  Gai.  I,  119  and  bei  Boeth.  in  Top.  p.  322  (obwohl  est  st.  esto); 
Paul.  1 Man.  (fr.  Vat.  50):  emptus  mihi  est  pretio;  Yarr.  LL.  IX,  49, 
83  in  A.  14;  vgl.  Gai.  II,  104.  III,  187.  Wegen  des  esto  vgl.  Ius  nat. 
m A.  66.  Daher  wird  die  mancipatio  selbst  als  emtio  bezeichnet,  so 
von  Porph.  zu  Hör.  Ep.  II,  2,  175:  si  emptione  vel  usucapione  ad 
legitimam  possessionem  veniamns;  Yarr.  BB.  II,  10,  5 in  § 85  bei  A.  11. 

u Yarr.  LL.  IX,  49,  83:  dicimus  assem  tenentes:  „Hoc  aere  aneaqae 
libra“.  Dagegen  bei  Bo€th.  in  Top.  322  ist  das  aes  tenens  statt  rem 
tenens  gewiss  nur  handschriftliche  Corruptel,  nicht  aber  Aenderung  des 
gajanischen  Textes. 

15  Vgl.  § 22  A.  53.  Als  sicherstes  historisches  Argument  ergiebt 
»ich  das  mancupare  sestertio  uumo  uno  der  Quellen:  A.  29,  vgl.  Keller, 
a.  0.  32;  als  theoretisches  Argument  aber,  zunächst  dass  das  pretium 
essentielles  Element  eines  solennen  Geschäftes  ist,  somit  aber  nach  den 
diesfalls  maassgebenden  Gesetzen  (Ius  nat.  IH,  31  f.)  die  betreffende 
Summe  in  solennen  Worten  verlautbart  sein  musste;  und  sodann  dass 
die  ziffermässige  Angabe  des  pretium  erforderlich  war,  tun  für  die 
ä.  pro  evictione  überhaupt  die  nothwendige,  objectiv  sichere  Sununen- 
bettimmung  zu  beschaffen  (§  126  A.  4);  und  überdem  brauchte  die  Preis- 
Summe  nicht  notbwo'’'1,/' 
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dies  die  Annahme,  dass  das  hoc  aere  der  obigen  Formel 
von  Vom  herein  nur  schematischer  Bestandteil  derselben 
war,  der  somit  in  concreto  durch  die  Gewichtsangabe  des 
zu  wägenden  Erzes,  so  z.  B.  his  ducentis  ersetzt  ward,  und 
dass  erst  später,  nachdem  das  Zuwägen  bereits  symbolisch 
geworden  war,  jenes  hoc  aere  in  einen  absoluten  Formel- 
theil sich  umwandelte , neben  welchen  dann  noch  die 
Summenangabe  trat,  wie  z.  B.  sestertiis  numis  centum  oder 
sestertio  numo  uno  hoc  aere  etc. 16 

So  daher  sind  jene  verschiedenen  Clauseln  oder  Sätze 
und  Worte,  aus  denen  als  den  Essentialien  des  Geschäftes 
die  Mancipation  sich  zusammensetzt,  theils  solenn  d.  h.  dem 
Wortlaute  nach  direct  und  unwandelbar  vorgeschrieben  in 
der  Weise,  dass  dieselben  in  concreto  verbo  tenus  vom 
Contrahenten  zu  reproduciren  waren,  theils  bloss  dispositiv 
d.  h.  entweder  nur  schematisch  gegeben  oder  aber  in  den 
Formelsammlungen  ganz  ausgelassen,  so  dass  der  ent- 
sprechende Ausdruck  in  concreto  von  dem  Contrahenten 
selbst  zu  wählen  war.  Und  zwar  gehören  zur  ersteren 
Gruppe  die  Objectsbezeichnungen  als  homo,  fundus,  Servitut 
und  so  später  auch  als  hereditas,  sowie  die  vindicatorische 
und  alienatorische  Formel  im  Allgemeinen,  zur  letzteren 
Gruppe  dagegen  die  Objectsbezeichnung  des  Mobile,  die 
Angabe  der  causa  des  Objectes  im  Allgemeinen,  wie  das 
pretium  mancipationis. 

Allein  ausserdem  kann  die  Mancipation  auch  noch 
Clausein  von  dreifältiger  Beschaffenheit  in  sich  aufnehmen : 
einerseits  nämlich  essentielle  Zusätze,  welche  in  gewissen 
Fällen,  nämlich  da  erfordert  werden,  wo  das  durch  die 
Mancipation  begründete  meum  esse  gewisse  specifische 


16  OcfAv.  h#»i  Pani.  6 ad  Ed.  (D.  VI.  i ft'  * info«tae  quidem  materiae 
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Besonderheiten  an  sich  trägt;  und  dies  ist  der  Fall  theils 
bei  der  coemtio,  wo  die  Formel  lautet: 

ex  iure  Quir.  uxorem  meam  liberum  quaesundum  gratia 
et  in  mea  potestate  esse  aio  (§  159  A.  26), 
theils  bei  der  mancipatio  der  res  dotalis  mit  der  Formel: 
ex  iure  Quir.  dotis  nomine  meam  esse  aio  (§  152  A.  14); 
theils  bei  der  mancipatio  des  noxae  dandus,  welche  wohl 
eine  demonstratio  voraufnahm  (143  a.  E.);  sodann  die 
Verlautbarung  der  Vertretung  des  paterfam.  durch  den 
emancipirenden  familiaris  mittelst  der  Clausel: 

ex  iure  Quir.  L.  Titii  domini  mei  esse  aio  (§31  A.  12); 
wie  endlich  rein  dispositive  und  zugleich  accessorische 
Zusätze,  auf  welche  in  § 85  f.  zurückzukommen  ist. 

Jener  gesammten  Action  des  mancipio  accipiens  tritt 
sodann  gegenüber  eine  genau  entsprechende  Action  des 
mancipio  dans  und  so  im  Besonderen  auch  eine  im  Ein- 
zelnen consonirende  Rede  desselben,  in  welcher  lediglich 
das  meum  esse  und  das  mihi  emptus  esto  des  accipiens  in 
ein  correspondirendes  tuum  esse  und  tibi  emptus  esto  sich 
umsetzen,  Alles  dies  ebensowohl  entsprechend  der  allge- 
meinen Structur  des  per  libram  actum  überhaupt  (§  22  a.  E.), 
als  auch  im  Besonderen  bedingt  dadurch,  dass  die  Manci- 
pation  empfänglich  ist  auch  für  die  Aufnahme  gewisser 
leges,  bei  denen  gerade  in  der  Rede  des  mancipio  dans 
der  juristische  Schwerpunkt  der  betreffenden  Vereinbarung 
gelegen  ist. 17  Und  so  nun  wird  auch  solche  solenne 
Rede  des  dans  in  den  Quellen  ebenso  mehrfach  direct 
bekundet  und  als  legem  dicere  bezeichnet,18  wie  auch 


17  jBs  sind  dies  von  den  in  § 85  dargelegten  lege«  mancipii  die 
Garantie  der  Servitutenfreiheit:  unter  IA  2 c,  und  die  deductio  servitutis: 
unter  IE  b,  dann  aber  auch  die  eine  obligatorische  Verpflichtung  des 
mancipio  accipiens  verlautbarenden  leges  unter  II;  endlich  die  lex 
liduciae  in  § 86. 

18  Cic.  de  Off.  III,  16,  65:  cum  XII  tabulis  satis  esset  ea  praestari, 
quae  essent  lingua  nuncupata,  quae  qui  infitiatus  esset,  dupli  poenam 
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entsprechend  ihrer  sachlichen  Bedeutung  als  addictio  quali- 
ficirt. 19 

Aus  Alle  dem  daher  in  Verbindung  mit  den  in  § 22 
bezüglich  des  per  libram  agere  im  Allgemeinen  festgestellten 
Resultaten  ergiebt  sich  folgendes  Gesammtbild  von  der 
Solennität  der  Mancipation:  eröffnet  wird  dieselbe  durch 
die  Action  des  mancipio  accipiens  und  zwar  zunächst  durch 
dessen  den  Rechts-  und  Besitz- Erwerb  verlautbarende 
solenne  Rede  sammt  dem  rem  manu  capere,  deren  erstere 
beispielsweise  dahin  sich  concipirt: 

Fundus  Baianus,  qui  est  in  agro,  qui  Veneriensis 
vocatur,  pago  Olbensi,  hunc  ego  fundum  ex  iure 
Quir.  meum  esse  aio  isque  mihi  emptus  esto  his  tribus 
milibus  (oder  später:  sestertiis  nummis  tribus  milibus 
hoc  aere)  aeneaque  libra; 

woran  dann  die  testatio  und  weiterhin  die  testimonii  per- 
hibitio  der  Zeugen  sich  anschliesst. 

Darauf  erfolgt  die  correspondirende  Action  des  mancipio 
dans:  zunächst  die  consonirende  Rede  und  das  rem  manu 
capere,  deren  erstere  nur  in  dem  tuum  esse  aio  isque  tibi 
emptus  esto  abweicht,  und  sodann  wiederum  die  testatio 
mit  der  sich  anschliessenden  testimonii  perhibitio  der  Zeugen. 

Endlich  erfolgt  von  Seiten  des  libripens  die  Auf- 
forderung zum  Auflegen  der  Erzstücke  auf  die  Wage,  dann 
das  Ab  wägen  Belbst,  und  zum  Schlüsse  die  Verkündung  des 
Ergebnisses  der  Wägung  für  die  Zeugen,  wie  auch  für  die 
Contrahenten  selbst. 

(sc.  mancipatio),  wo  der  dicens  der  mancipio  dans  ist ; dann  Cic.  de  Or. 

I,  39,  178.  179:  § 85  sub  IF.  Dcc;  Alf.  4 Dig.  ep.  (D.  VIII,  3,  30): 

§ 85  sub  I E b;  Proc.  6 Ep.  (D.  L,  16,  126):  § 85  sub  IA  2c;  Afr.  9 
Quaest.  (D.  XL,  7,  15  § 1):  § 85  sub  I E 5;  Ulp.  27.  28  ad  Sab.  (D.  L. 
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Nach  Alle  dem  aber  vereinigt  die  Mancipation  in  sich 
eine  zwiefache  Natur  und  Wesenheit20:  sie  ist  einestheils 
Contract8fonn  der  emtio,  als  der  entgeltlichen  Veräusse- 
rung21:  in  dem  alienatorischem , das  per  libram  agere  ver- 
tretenden Formeltheile,  und  anderntheils  ist  sie  zugleich 
dingliches  Vollzugsgeschäft  für  diese  selbe  emtio,  und  zwar 
einerseits  Modus  der  Uebertragung  des  meum  esse,  wie 
des  Besitzes  der  res  emta : in  der  vindicatorischen  intentio 
und  der  Apprehension  der  res,  sowie  andrerseits  Tradition 
des  pretium  emtionis:  in  der  betreffenden  Clausel  des  das 
per  libram  agere  vertretenden  Formeltheiles,  wie  in  dem 
Zuwägen  vom  Entgelt 

Aus  solcher  Structur  aber  der  Mancipation,  dass  darin 
zwei  verschiedene  Elemente : der  solenne  Contractsabschluss 
der  emtio  und  deren  Zug  um  Zug  sich  vollziehende,  das 
meum  esse  übertragende  Solution  zum  unlösbar  einigen  Rechts- 
geschäfte sich  verbinden,  ergiebt  sich  nun  ohne  Weiteres 
die  Folgewirkung,  dass  in  der  Richtung  des  Rechtsmittels 
jenes  erstere  obligatorische  Element  gegenüber  diesem 
dinglichen  Elemente  an  Bedeutung  verliert,  ja  verkümmert. 
Denn  während  die  dingliche  Action  der  Uebertragung  des 
meum  esse  zu  ihrer  vollen  Wirksamkeit  gelangt:  dem  acci- 
piens  an  dem  Objecte,  dem  mancipio  dans  an  dem  pretium 
die  rei  vindicatio  zu  geben,  so  war  dem  obligatorischen 
Vorgänge  in  Folge  jener  Verbindung  der  dem  Contracte 
normale  Effect:  die  Klage  auf  Erfüllung  ohne  Weiteres 
abgeschnitten,  da  Contractsabschluss  und  Solution  coinci- 
diren.  Und  indem  auch  wiederum  die  Verwendung  der 


20  Ius  nat.  BeiL  XXI  § 14. 

21  8.  § 80  A.  9.  So  die  Clausel  der  Mancipation:  emptum  esto; 
Varr.  LL.  IX,  60,  104:  venditionis  lex  fundi;  Plaut.  Merc.  II,  3,  113: 
doh  potes  tu  lege  vendere  illam  (L  e.  mancipio  dare) ; Plin.  H.  N.  XXXIII, 
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Contractsklage  als  Schäden-,  wie  als  Bereicherungsklage 
dem  altrömischen  Rechte,  abgesehen  von  der  a.  fiduciae, 
schlechthin  unbekannt  ist  (§  48),  so  war  auch  nach  dieser 
Richtung  hin  solchem  obligatorischen  Elemente  der  Manci- 
pation  der  Spielraum  abgeschnitten.  Daher  verkümmert«) 
denn  in  der  That  in  jener  Verbindung  mit  dem  dinglichen 
Rechtsgeschäfte  der  Contract,  wie  die  obligatorische  Seite 
der  Solution. 22  Lediglich  in  dem  einen  Punkte  greift  eine 
Ausnahme  von  dieser  maassgebenden  Ordnung  Platz,  dass 
die  Mancipation  den  Leistenden  zur  Vertretung  im  Falle 
der  Eviction  verpflichtet:  den  mancipio  dans  bezüglich  des 
Objectes,  den  accipiens  bezüglich  des  als  pretium  gezahlten 
aes.  Allein  auch  diese  ächt  obligatorische  Verbindlichkeit 
wird  in  erster  Linie  nicht  durch  Klage,  sondern  durch  ein 
andersartiges  Rechtsmittel : die  litis  denuntiatio  geltend 
gemacht  (§  87). 

Und  sodann  wiederum  bekundet  sich  in  allen  jenen 
Momenten  eine  auch  in  den  griechischen  Legislationen  der 
älteren  Zeit  zu  Tage  tretende  eigenthümliche  Tendenz : der 
Feindseligkeit  gegen  die  Veräusserung  auf  Credit  23 

Immherhin  aber  ward  gegenüber  dieser  Tendenz  dock 
in  Einem  Punkte  dem  Bedürfnisse  des  Lebensverkehres 
eine  Concession  gemacht,  deren  Modalität  zugleich  jene 
obige  Ordnung,  dass  die  Mancipation  keine  Contractsklage 
erzeuge,  in  ihrer  consequenten  Durchführung  ermöglichte, 
in  dem  Rechtssatze  nämlich,  dass,  dafern  nicht  das  Manci- 
pations-pretium  Zug  um  Zug  geleistet  werde,  dasselbe 
durch  satisdatio  secundum  mancipium  d.  L durch  vadinio- 
nium  sicher  zu  stellen  sei  (§  124  A.  4).  Denn  dieser 


JJ  Nicht  kommt  dem  gegenüber  als  Ausnahme  in  Betracht,  dass 
sowohl  noch  andere  dingliche,  als  auch  obligatorische  Effecte  mit  der 
mancipatio  sich  verbinden  können:  denn  Alles  dies  fällt  nicht  in  die 
Sphäre  der  oberörterten  essentiellen  Formel,  als  vielmehr  freibeliebter, 
dispositiver  Zusätze:  der  lex  mancipii,  wie  fiduciae:  § 85.  86. 

11  So  in  der  charondäischen  Legislation  von  Thurii,  wie  im 
attischen  Rechte,  welche  beim  Verkaufe  Solution  oder  Satisfaction  des 
Kaufpreises  durch  arra  fordern:  lus  nat.  III  A.  262.  Vgl.  § 117.  125; 
dann  auch  § 80  A.  9. 
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Rechtssatz  ist  es,  welcher  in  interpolirter  Gestalt  in 
I.  Just  II,  1,  41  dahin  referirt  wird: 

venditae  res  et  traditae  non  aliter  emtori  adquiruntur, 
quam  si  venditor  pretium  solvent  aut  alio  modo  satis- 
fecerit.24 

Und  zwar  zunächst  ftlr  die  Würdigung  der  Beweis- 
fahigkeit  dieses  Zeugnisses  ist  zu  berücksichtigen,  theils 
dass  dasselbe  nicht  das  betreffende  XII  Tafelgesetz  selbst, 
als  vielmehr  bloss  dessen  Inhalt  referirend  wiedergiebt, 
theils  dass  solches  Referat  gemäss  dem  allgemeinen 
Character  von  Justinians  Institutionen  nicht  von  Tribonian 
selbst  direct  nach  den  XII  Taf.  gegeben,  als  vielmehr  einem 
Juristen  der  mittleren  Kaiserzeit  entnommen  ist  Ist  daher 
hiermit  die  Möglichkeit  gegeben,  dass  die  XII  Taf.  den 
obigen  Rechtssatz  nur  in  Bezug  auf  die  venditae  et  manci- 
patae  res  aufstellten  und  von  hier  aus  dann  die  Rechts- 
wissenschaft der  Kaiserzeit  denselben  auch  auf  die  venditae 
et  traditae  res  durch  Interpretatio  übertrug,  dabei  nach 
einer  beliebten  Manier  das  Ergebniss  solcher  Interpretatio 
den  XII  Taf.  selbst  als  deren  Satzung  beimessend  (§  9), 
Tribonian  aber  sei  es  in  solcher  Gestalt  den  obigen  Satz 
seiner  Vorquelle  entnahm,  sei  es  denselben  in  seiner  in  der 
Vorquelle  gegebenen  Fassung  selbst  noch  kürzte,  so  erhebt 
sich  nun  solche  Möglichkeit  in  der  That  zur  historischen 
Gewissheit  dadurch,  dass  der  betreffende  Rechtssatz  der 
XII  Taf.  weder  in  Bezug  auf  die  in  der  in  iure  cessio 
sich  vollziehende,  noch  in  Bezug  auf  die  nackte  Tradition 
aufgestellt  gewesen  sein  kann.  Denn  auf  die  in  iure  cessio 
hat  jener  Satz  niemals  Anwendung  erlitten,  da  hier  die 
magistratische  addictio  gleich  dem  Richterurtheile  formale 
Wahrheit  zwischen  den  Partheien  setzt,  so  dass  der  cedens 
schlechterdings  nicht  Yindication  wider  den  Cessionar 
haben  konnte. 25  Was  dagegen  die  nackte  Tradition  betrifft, 


u YgL  hierüber  Einer,  Rechtserwerb  durch  Tradition,  Beil.  D. 
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so  kann  in  Bezug  auf  solche  der  obige  Satz  in  den  XII 
Taf.  nicht  ausgesprochen  gewesen  sein,  theils  weil  dieselbe 
als  Erwerbmodus  ebenso  des  ex  iure  Quir.  meum  esse,  wie 
des  rem  sibi  habere  licere  ex  causa  emtionis  den  XII  Taf. 
überhaupt  noch  unbekannt  und  fremd  ist,  theils  weil  endlich 
in  Bezug  auf  die  nackte  Tradition  der  obige  Rechtssatz 
selbst  sogar  der  ausgehenden  Republik  noch  fremd  ist, 26 
Somit  aber  ist  nach  Alle  dem  als  sicher  anzuerkennen, 
dass  das  fragliche  XII  Tafelgesetz  auf  die  Mancipation 
allein  sich  bezog,  auf  die  Tradition  zum  sibi  habere  licere 
ex  causa  emtionis  aber  erst  durch  die  Interpretatio  der 
Kaiserzeit  übertragen  ward. 27 

Nach  Maassgabe  dieser  Voraussetzungen  ist  daher 
das  „venditae  resw  des  fraglichen  Rechtssatzes  im  Sinne 


26  Die  XII  Taf.  kennen  die  Tradition  als  Eigenthuniserwerbmodu* 
noch  nicht:  Ius  nat.  Beil.  XXI  § 18  unter  A,  und  insbesondere  Paul.  1 
Man.  (fr.  Yat.  47):  in  re  nec  mancipi  per  traditionem  deduci  ususfructus 
non  potest,  nec  in  homine,  si  peregrino  tradatur:  civili  eniin  actione 
constitui  potest,  non  traditione,  quae  iuris  gentium  est;  denn  die  XII 
Taf.  kennen  noch  kein  ius  gentium:  Ius  nat  II  § 68.  79.  — Die  a.  ex 
emto  auf  Tradition  noch  vor  geleisteter  Solution  wird  als  zulässig 
bekundet  von  Varr.  RR.  II,  2,  6:  nec  non  emtor  pote  ex  emto  vendito 
illum  (sc.  venditorem)  damnare,  si  non  tradet,  quamvis  non  solverit  numos 
vgl.  Ius  nat.  III  A.  1394.  Konnte  aber  der  Käufer  vor  geleisteter 
Zahlung  auf  Tradition  klagen,  so  konnte  die  letztere  nicht  nichtig  sein. 
Ebenso  fehlt  das  Erfordemiss  des  pretium  solutum  vel  satisfactum  noch 
in  den  Edicten  über  die  exc.  rei  venditae  et  trad.  und  über  die  Publiciana 
in  rem:  A.  27.  Vielmehr  tritt  der  obige  Rechtssatz  bei  der  emtio 
venditio  zuerst  auf  im  2.  Jahrh.  n.  Chr.:  bei  Pomp.  31  ad  Qu.  Muc.  (D. 
XVIII,  1,  19),  Gai.  28  ad  Ed.  prov.  (D.  cit.  53)  und  kein  älterer  Jurist 
wird  bezüglich  seiner  genannt;  immer  aber  tritt  dann  hierbei  neben  die 
obigen  beiden  Fälle  des  pretium  solvere  imd  satisfacere  sofort  als  dritter 
Fall  das  fidem  sequi  (nicht  sicher  gestellter  Credit),  welcher  auch  in 
I.  Just.  cit.  beigefügt  wird,  ohne  jedoch  auf  die  XII  Taf.,  das  ius  gentium 
oder  das  ius  naturale  gestützt  zu  werden. 

22  Die  Rechtswissenschaft  der  Kaiserzeit  stellte  in  der  That  den 
entsprechenden  Rechtssatz  auf  in  Bezug  auf  die  Tradition  ex  causa 
emtionis  als  Grundlage  der  Publiciana  in  rem,  der  exc.  rei  vend.  et 
trad.,  wie  der  constitutio  Rutiliana:  Ius  nat.  Beil.  XXI  A.  17.  65  a.  § 17. 
Vgl.  auch  noch  Ulp.  29  ad  Ed.  (D.  XIV,  4 5 § 18),  Quint.  Deel.  336: 
quo  iure  vindicare  potes  eam  rem,  cuius  pretium  non  dedistiv 
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der  XII  Taf.  von  dem  entgeltlichen  Veräusserungsgeschäfte 
zn  verstehen  (§  80  A.  9),  und  sodann  in  „traditae  res“  eine  . 
Interpolation  von  mancipatae  res  der  XII  Taf.  anzuer- 
kennen , sonach  aber  den  Letzteren  ein  Rechtssatz  beizu- 
messen des  allgemeinen  Inhaltes,  dass  das  meum  esse  an 
der  mancipirten  Sache  auf  den  mancipio  accipiens  nicht 
übergeht,  somit  also  die  Mancipation  nichtig  ist,  dafern 
nicht  das  Mancipations-Pretium  voll  und  in  Ueberein- 
stimmung  mit  dem  in  der  Formel  angegebenen  Gewichte 
geleistet  oder  aber  die  Leistung  des  Manco  durch  satis- 
factio  sicher  gestellt  wird. 28 

Für  die  weitere  Frage  aber,  welche  concrete  Fassung 
solcher  Rechtssatz  in  den  XII  Taf.  gewonnen,  ist  der 
doppelte  Moment  maassgebend,  einmal,  dass  ohne  alle  und 
jede  Solution  eine  Mancipation  juristisch  überhaupt  unmög- 
lich war,  wie  dies  die  mancipatio  nummo  uno  ergiebt;  und 
ferner  dass  dann,  wenn  das  Gewicht  des  aufgelegten  Erzes 
mit  der  von  den  Contrahenten  in  der  Formel  angegebenen 
Gewichts-Summe  übereinstimmte,  der  Uebergang  des  meum 
esse  an  dem  Objecte  endgültig  und  zweifellos  sich  vollzog, 
somit  eine  Nichtigkeit  der  Mancipation  nicht  Platz  griff, 
gleichgültig  im  Uebrigen,  ob  die  Contrahenten  unter  sich 
einen  höheren  Preis  vereinbart  hatten,  als  in  der  Manci- 
pationsformel  angegeben. 28“  Demnach  aber  kann  das  in 
Frage  stehende  XII  Tafelgesetz  lediglich  den  Fall  betroffen 
haben,  dass  mit  der  von  den  Contrahenten  verlautbarten 
Gewichtsangabe  das  Gewicht  des  dem  libripens  zum  Ab- 
wägen übermittelten  Erzes  sei  es  vorhergesehener  und  ver- 
abredeter, sei  es  unvorhergesehener  Maassen  nicht  über- 


29  Die  nämliche  Gleichstellung  der  satisfactio  mit  der  solutio  bieten 
die  lege«  oleae  pendentis  veudundae,  pabuli  hiberai  und  fructu«  ovium 
•endundi  bei  Cat.  ER.  146,  2.  H9,  2.  150,  2.  lex  Iul.  munic.  v.  709  in 
C.  I.  L.  I no.  206  lin.  42.  lex  Kubr.  um  705  das.  no.  205  c.  21  lin.  16 
h.  a.  m.  — Die 
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einstimmte,  vielmehr  hierbei  ein  Minus  sich  ergab,  für 
welchen  Fall  nun  die  Nichtigkeit  der  Mancipation  verordnet 
war,  dafern  nicht  der  mancipio  dans  sofort  satisfactio  wegen 
des  Manco  leistete. 

Insbesondere  endlich  diese  satisfactio  fällt  mit  unter 
die  satisdatio  secundum  mancipium  und  konnte  daher  als 
Bürgschaft  vor  Aufkommen  der  fideiussio  nur  durch  vadis 
datio  geleistet  werden  (§  124  A.  6). 

Im  Uebrigen  versieht  die  Mancipation  in  ihrer  zwie- 
fachen, im  Obigen  dargelegten  Beziehung  als  alienatorisches, 
wie  als  dingliches  Geschäft  bereits  zu  dem  hier  fraglichen 
Zeitpunkte  eine  zwiefache  Function : ebenso  als  reelles,  wie 
als  Scheingeschäft.  Denn  was  zunächst  deren  Verwendung 
als  entgeltliches  Veräusserungsgeschäft  betrifft,  so  ist  die- 
selbe zwar  niemals  insofern  Scheingeschäft  gewesen,  als 
etwa  ohne  jedes  Entgelt  die  Veräusserung  vollzogen  worden 
wäre;  wohl  aber  ist  dieselbe  Schein-emtio  insofern,  als  das 
Entgelt  lediglich  ein  nominelles:  sestertius  nummus  unus29, 
nicht  aber  ein  reelles  ist;  und  solches  ist  nun  der  Fall  bei 
der  Verwendung  der  Mancipation  zur  fiducia  cum  amico 
im  Allgemeinen  und  zur  emancipatio  und  adoptio  im  Be- 
sonderen, dann  aber  zur  coemtio,  zur  donatio 30,  zur  dotis31 


29  Dies  ist  der  in  der  Formel  selbst  verwendete  Ausdruck,  so  z.  B. 
Instram.  fid.  in  C.  L L.  II  no.  5042  lin.  3.  15.  pompejan.  Inschr.  in 
Bulletino  delT  List.  1876.  149:  amico  donavi  hs.  numuio  I und  so  auch 
in  lex  agr.  (Thor.)  v.  643  in  C.  I.  L.  I no.  200  lin.  66;  vgl.  Justinian. 
im  Cod.  VIII,  53,  37 : verba  superdua,  quae  in  donationibus  poni  solebant, 
id  est  sestertii  nummi  unius,  sowie  Leist,  a.  0.  169.  Im  Uebrigen  ist 
der  Ausdruck  jüngeren  Datums:  er  entstammt  erst  der  Zeit  nach  der 
Silberausprägung : A.  16.  In  referirender  Rede  wird  derselbe  auch 
verkürzt  bald  zu  numo  uno.  so  z.  B.  Inschr.  bei  Henzen,  scavi  nel  bosco 
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und  noxae32  datio,  zur  fiduciae  cum  creditore  wegen  einer 
älteren  Schuldverbindlichkeit  (§  86  A.  41),  wie  zur  venditio 
bei  Compensation  des  Kaufpreises  mit  anderer  Schuld33, 
endlich  später  auch  zur  testamentarischen  familiae  emtio. 
Sodann  ist  dieselbe  aber  auch  dingliches  Scheingeschäft, 
insofern  sie  nur  ein  nominelles,  nicht  ein  reelles  meum  esse 
überträgt,  was  der  Fall  ist  bei  der  emancipatio  und  adoptio, 
wie  später  bei  der  coemtio  fiduciae  causa  und  beim  testa- 
mentum  per  aes  et  libram  in  seiner  jüngeren  Gestalt.  3* 

Was  im  Besonderen  endlich  das  pretium  der  Manci- 
pation  betrifft,  so  muss  dasselbe  nothwendig  in  Erz  bestehen, 
so  dass  jedes  andere  Entgelt  ausgeschlossen  ist.  Dem- 
gemäss kann  daher  nicht  in  die  Form  von  einer  Manci- 
pation  eingekleidet  werden  diejenige  emtio,  welche  die 
Kaiserzeit  als  permutatio  absonderte.  Dagegen  ist  wiederum 
die  Höhe  des  Entgeltes  ganz  dem  Ermessen  der  Contra- 
henten  überlassen,  ohne  dass  das  Gesetz  hierbei  irgendwie 
beschränkend  eingriffe.  Und  hierauf  beruht  nun  auch  die 
Verwendung  der  Mancipation  zur  Schein-  emtio:  dadurch, 
dass  die  Contrahenten  in  dem  numus  unus  einen  zwar 
effectiven  Preis  vereinbarten,  der  aber  doch  nur  nominelles 
Entgelt  war,  gestaltete  sich  das  Geschäft  in  Wahrheit  zur 
Liberalität  und  insofern  zur  Schein-emtio. 

Was  endlich  die  remancipatio 35  anbetrifft,  so  gewinnt 


»*  So  Gai.  I,  140.  141.  II,  160.  IV,  79. 

33  Modest.  4 Resp.  (D.  XX,  6,  9 pr.):  Titius  Sempronio  l'undum 
pignori  dedit  et  eundum  fundum  postea  C.  Seio  pignori  dedit;  atque  ita 
idem  Titius  Sempronio  et  C.  Seio  fundum  eundem  in  assem  vendidit  etc. 
Males tinus  respondit:  dominium  ad  eos,  de  qttibus  quaeritur,  emtionis 
iure  pertinere. 

31  Leist,  a.  O.  § 33.  Voigt,  Ius  nat.  III  § 8.  Wenn  Leist  a.  0. 
die  mancipatio  numo  uno  für  das  Product  einer  jüngeren  Rechtspraxis 
erklärt,  gleichwohl  aber  in  § 36  derselben  bei  den  Acten  des  Familien- 
rechtes ein  hohes  Alter  beimisst,  so  liegt  darin  für  mich  ein  unlösbarer 
Widerspruch:  denn  wer  möchte  wohl  bei  der  Adoption  historische 
Zeiten  einen  reellen  Verkauf  des  Kindes  annehmen? 
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dieser  Begriff  eine  technische  Nuancirung  dadurch,  dass 
dieselbe  Rückmancipation  Seitens  des  früheren  mancipio 
accipiens  ist  nicht  bloss  an  den  früheren  mancipio  dans, 
sondern  auch  an  einen  dafür  berufenen  Dritten. 36  Insbe- 
sondere greift  dieselbe  vornämlich  Platz  als  Form  der 
Restitution  der  fiducia  (§  86  A.  10.  12),  wie  als  Form  der 
adoptio,  emancipatio  und  Lösung  der  manus  an  der  geschie- 
denen, coemirten  Ehefrau  (§  98  unter  II  B.  III  B.  IV). 

Im  Uebrigen  ist  die  Mancipation  eine  Geschäftsform 
des  gemeinen  latinischen  Rechtes. 37 


§ 85. 

Fortsetzung. 

( Die  lex  mancipii  und  in  iure  cessionis .) 

Neben  den  in  § 84  dargelegten  essentiellen  Be- 
standtheilen  der  Mancipation  s-Formel  kann  dieselbe  auch 
noch  gewisse  accidentielle  Zusätze  aufnehmen,  welche 
rechtlich  zulässig  und  gestattet,  dabei  aber  freibeliebt  und 
somit  völlig  dispositiv  sind.  Diese  Zusätze  aber  verlautbaren 
theils  die  Seitens  des  mancipio  accipiens  oder  dans  statt- 
findende Stellvertretung,  worüber  vgl.  § 31,  theils  Neben- 
beredungen, welche,  dem  legem  dicere  im  Allgemeinen 
(§17  unter  III)  mit  unterfallend,  im  Besonderen  als  lex 
mancipii  bezeichnet  werden  oder  auch  unter  den  specielleren 
Benennungen  lex  fundi,  praediorum,  aedificiorum  u.  dergl. 
auftreten.*  1 


38  Remancipatio  an  den  früheren  mancipio  dans:  Gai.  I,  134.  140. 
172.  175.  Pant.  sent.  rec.  II,  13,  3;  vgl.  § 98  unter  II  B.  III  B.  § 143 
A.  10.  Remancipatio  an  einen  Dritten:  Gai.  I,  115.  115a.  137a.  195a 
vgl.  Ael.  Gail,  bei  Fest.  277a,  12;  im  Uebrigen  vgl.  § 86  A.  12.  § 98 
unter  IY. 

37  Ius  nat.  II.  A.  234. 

1 Lex  mancipii:  Cic.  de  Or.  I,  39,  178.  Ulp.  29  ad  Ed.  (D.  VIII 
2,  17  § 3):  haec  lex  mancipii  (Tribon. : traditionis) : Stillicidia,  uti  nunc 
sunt  etc.  s.  unter  D aa,  und  dann  die  Belege  für  ea  lege  mancipare,  ut 
unten  unter  II,  Rowie  in  § 86  A.  10.  Dagegen  lex  mancipiorum  bei 
Varr.  LL.  VI,  8,  74  ist  der  die  Mancipation  betreffende  Feilbietungs- 
Anschlag.  Ueber  die  sachliche  Bedeutung  der  lex  mancipii  kann  meines 
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Und  aus  solcher  Einordnung  in  die  solenne  Form  der 
Mancipation  entnehmen  zugleich  jene  Nebenberedungen 
ihre  Rechtswirksamkeit : indem  dieselben  in  den  essentiellen 
Text  der  Mancipationsformel  gleich  als  dem  Rahmen  sich 
einfügen,  selbst  in  ihrer  Conception  bestimmt  und  geregelt 
durch  das  grammatische  Gesetz  des  Periodenbaues,  so 
wandeln  sie  damit  aus  der  pactio  in  eine  lex  dicta  sich  um 
und  gewinnen  in  und  mittelst  solcher  organischen  Ver- 
bindung erst  eine  rechtsverbindende  Kraft,  ja  sogar  die 
Klagbarkeit,  deren  jede  ausserhalb  der  solennen  Formel 
stehende  pactio  schlechthin  entbehrt 2 Denn  weder  erkennen 
die  XII  Taf.  oder  auch  das  jüngere  Recht  ein  zu  dem 
solennen  Rechtsgeschäfte  oder  zu  dem  negotium  stricti  iuris 
hinzutretendes  pactum  adjectum  als  rechtsverbindlich  an. 


Erachtens  überhaupt  gar  kein  Zweifel  obwalten;  denn  wäre,  wie  Beck- 
mann, Kauf  I,  270  ff.  behauptet,  die  lex  mancipii  weder  formell,  noch 
materiell  Bestandteil  des  Mancipationsgeschäftes  selbst  gewesen,  so 
würde  die  Benennung  lex  mancipii  allerdings  an  das  lucus  a non 
lucendo  erinnern,  abgesehen  davon,  dass  die  Theorie  von  den  uuda,  wie 
adiecta  pacta  diese  Aufstellung  Bechmanus  für  den  Romanisten  kaum 
fassbarerscheinen  lässt. — Daun  lex  praedii,  praediorum,  fundi,  aedificiorum, 
aedium  findet  sich  bei  Varr.  IjL.  V,  4,  27.  5,  42.  Cie.  Part.  or.  31,  107. 
Tnbero  bei  lav.  4 ex  Post.  Lab.  (D.  XViil,  1,  77),  Alf.  4.  5 Dig.  a Paul, 
ep.  (D.  XVIII,  1,  40  § 1.  VIU,  2,  33).  Plin.  II.  N.  XXXVI,  23,  176. 
Darunter  ist  bei  Varr.  § 27  das  Formular  in  den  leges  Maniliauae  ver- 
standen, dagegen  das.  § 42,  wie  bei  Alf.  5 Dig.  die  documentale  Bekundung 
der  Mancipation , wie  solche  seit  Ausgang  den  Republik  gebräuchlich 
wird;  endlich  bei  Plin.  der  öffentliche  Accordanschlag , und  ebenso  bei 
Varr.  LL.  IX,  60,  104.  Alf.  4 Dig.  unter  venditionis  lex  fondi  der 
Feilbietungs- Anschlag. 

1 In  der  Kaiserzeit  wurde  es  allerdings  üblich,  an  Stelle  der  lex 
mancipii  accidentielle  Dispositionen  auch  in  Stipulation  einzukleiden: 
§ 86  A.  8,  was  bezüglich  gewisser  einzelner  Punkte  bereits  zu  Aus- 
gang der  Republik  geschah:  A.  7,  oder  auch  in  der  der  Mancipation  unter- 
liegenden emtio  venditio  zu  vereinbaren  und  so  nun  als  Contractsbe- 
muunung  oder  als  pactum  adiectum  zur  Geltung  zu  bringen,  so  z.  B. 
Lab.  5 Post,  a lav.  ep.  (D.  XVIII,  1,  80  § 1),  Pomp.  33  ad  Sab.  -(D. 
ab  33)  vgl.  A.  23 — 25;  allein  diese  Vorkommnisse  bleiben  für  das 
XU  Tafelrecht  ausser  Frage.  Ueberdem  bezeugt  Gai.  III,  173,  dass 
zu  seiner  Zeit  die  Nebenberedung  immer  noch  als  lex  mancipii  con- 
cipirt  wurde:  § 118  A.  12. 
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noch  ist  in  dem  röm.  Rechte  ein  pactum  mancipationi 
adjectum  insbesondere  als  rechtswirksam  bekundet,  noch 
endlich  kennen  die  XII  Taf.  ein  klagerzeugendes  pactum. 

Die  auf  solcher  organischen  Einfügung  in  die  Manci- 
pations-Solennität  beruhende  rechtsverbindliche  Kraft  der 
lex  mancipii  ist  zugleich  durch  tab.  V 1 besonders  sanctionirt: 
Cum  nexum  faciet  mancipiumque , uti  lingua  nuncu- 
passit,  ita  ius  esto, 

ein  Gesetz,  dessen  Sinn  und  Tendenz  dahin  geht,  ebenso  dem 
dispositiven  Inhalte  des  concreten  Mancipations-Geschäftes 
Rechtsverbindlichkeit,  wie  auch  den  Mancipanten  selbst  die 
Freiheit  der  Dispositive  zuzuerkennen,  wenn  immer  auch  solche 
Freiheit  selbst  keineswegs  eine  unbeschränkte  war,  vielmehr 
gewisse  Schranken  fand  ebenso  in  anderweiten  Rechtsord- 
nungen, wie  in  der  Volksanschauung,  so  dass  z.  B.  nicht  ein 
zuständiges  Forderungsrecht  an  den,  mancipio  accipiens  ver- 
äussert  werden  konnte,  alles  dies  ganz  entsprechend,  wie 
bei  dem  Gesetze  Uti  legassit  suae  rei,  ita  ius  esto  (§  23). 

Solche  Tendenz  aber  jenes  Gesetzes  wird  nun  in  der 
That  bezeugt  ebenso  von  Paul.  1 Man.  (fr.  Vat.  50): 
mancipationem  — lex  XII  tabularum  confirmat3, 
wie  durch  die  Paraphrase  jenes  „uti  lingua  nuncupassit“,  welche 
gegeben  wird  von  Cinc.  2 de  Off.  ICti.  bei  Fest.  173“,  12: 
uti  nominarit  locutusve  erit,  ita  ius  esto, 
während  wiederum  die  daraus  betreffs  der  lex  mancipii  sich 
ergebenden  Consequenzen  ausgesprochen  werden  von  Cic. 
de  Off.  III,  16,  05: 

ex  XII  tab.  — ea  praestari,  quae  essent  lingua  nuncupata. 
wie  von  Gai.  3 ad  1.  XII  tab.  (D.  II,  14,  48): 

in  mancipationibus  (Trib.:  traditionibus)  rerum  quod- 
cunque  pactum  sit,  id  valere  manifestum  est.  * 


s Gleiches  bezeugt  Paul.  eit.  bezüglich  der  in  iure  cessio, 
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Sodann  wird  aber  auch  eine  Erklärung  jenes  Legal- 
ausdruckes „nuncupassit“  gegeben  von  Santra  2 de  Verb. 
Antiq.  bei  Fest.  173%  16  und  zwar,  indem  der  Begriff  nun- 
cupata  bestimmt  wird  als : promissa  et  quasi  testificata, 
circumscripta,  recepta,  so  wird  in  diesen  Bestimmungen  eine 
Aufzählung  der  verschiedenen  Gestaltungen  geboten , unter 
denen  die  nuncupata  in  der  lex  mancipii  auftreten.5  Und 
während  nun  das  „quasi  testificata“  ein  formales  Merkmal 
bezüglich  der  „promissa“  setzt  d.  h.  promissa  von  der  Be- 
schaffenheit, dass  solche  durch  die  anwesenden  Solennitäts- 
personen  gewissermaassen  bezeugt  sind,  so  werden  wiederum 
in  den  drei  realen  Merkmalen:  „promissa,  circumscripta, 
recepta“  drei  verschiedene  Classen  des  durch  die  nuncu- 
patio  der  lex  mancipii  Verlautbarten  aufgestellt.  Denn  in 
der  That  umfasst  die  lex  mancipii,  worauf  weiter  unten  im 
Näheren  zurückzukommen  ist,  Dispositionen  ganz  verschie- 
dener Conception,  die  vor  Allen  zwei  Hauptclassen  ergeben: 
theils  leges,  welche  in  der  Gestalt  von  promissa  auftreten, 
verlautbarend  die  vom  mancipio  accipiens  übernommenen 
Verpflichtungen,  somit  die  promissa  et  quasi  testificata 
Santra’s,  theils  Dispositionen,  welche  die  vom  mancipio  dans 
prästirte  Leistung  betreffen  und  welche  von  Santra  wiederum 
in  circumscripta  und  in  recepta  zerlegt  werden.  Im  Be- 
sonderen nun 

I.  diejenigen  Dispositionen  der  lex  mancipii,  welche 
die  dem  mancipio  dans  obliegende  Leistung  betreffen,  sind 
im  Einzelnen  siebenfältiger  Beschaffenheit,  und  zwar 

A.  demonstratio  rei  (§  17  A.  17):  die  über  das  Maass  der 
gesetzlich  erforderten  Individualisirung  des  Rechtsobjectes 6 
binausgehende  Beschreibung  desselben,  und  so  insbesondere 

ständiger  Maassen  gar  nicht  gedacht  werden  kann,  so  ist  die  Noth- 
wendigkeit  der  obigen  Interpolation  fast  allgemein  anerkannt:  s.  las. 
nat.  III  A.  1509  und  dazu  Voege,  de  org.  et  nat.  eorurn,  quae  — per 
aes  et  libr.  fiebant  34  f. 

^ Die  allseitige  Erörterung  dieser  Stelle  ist  in  § 16  gegeben. 

c Es  steht  somit  eine  Disposition  in  Frage,  welche  über  das  gesetz- 
liche Erfordernis  der  einfachen  Angabe  der  causa  oder  der  desingnatio 
rei  in  § 84  A.  2.  3 noch  hinausgeht. 
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1.  nach  der  Quantität  des  Objectes,  so  namentlich  nach 

a.  moduB  agri:  Flächengehalt  des  landwirtschaftlichen 
Grundstückes:  Paul.  sent.  rec  I,  19,  1.  II,  17,  4:  § 120 
unter  I A 1 ; 

b.  Breite  des  Servituten -Weges: 

Iav.  10  ex  Cass.  (D.  VIII,  3,  13  § 2):  latitudo  actus 
itinerisque  ea  est,  quae  demonstrata  est;  quodsi  nihil 
dictum  est,  hoc  ab  arbitro  statuendum  est; 

2.  nach  den  Qualitäten  des  Objectes,  so  namentlich 
nach  der 

a.  öconomischen  Qualität  des  landwirtschaftlichen 
Grundstückes : 

Lab.  bei  PauL  2 Quaest.  (D.  XIX,  1,  42)  vgl.  Iul.  7 Dig. 
(D.  cit.  22):  s.  § 120  unter  I A 2 a; 

b.  Qualification  des  Sclaven  oder  Viehes,  so  nament- 
lich dessen  Gesundheit  und  Fehlerfreiheit  oder  Nichtver- 
haftung mit  noxa  betreffend:7 

Edict.  aed.  cur.  in  Dig.  XXI,  1,  1 § 1:  quodsi  mancipium 
— adversus  quod  dictum  — fuit  cum  veniret,  fucrit 
(vgl.  § 120  A.  3); 

oder  auch  Qualification  des  Sclaven  als  statu  über 
sammt  Angabe  der  von  demselben  zu  zahlenden  Frei- 
kaufssumme : 

Lab.  bei  Paul.  2 Quaest.  (D.  XIX,  1,  42):  si  quis  duos 
statu  liberos  uno  pretio  vendat  et  dicat  unum  dare  iussum 
vgl.  § 120  A.  4; 

Iul.  57  Dig.  (D.  XXI,  2 39  § 4) : qui  statu  liberum  mancipat 
(Trib. : tradit),  nisi  dixerit  eum  statu  liberum  esse  vgl. 
§ 91  A.  51. 

Scaev.  2 Quaest.  (D.  XXI,  2,  69  § 1.  2.  4):  qui  in  man- 
cipando  (Trib.:  tradendo)  statu  liberum  dicit;  qui  statu 
liberum  mancipat  (Trib. : tradit) , si  certam  condi- 
cionem  pronuntiaverit,  sub  qua  dicit  ei  libertatem 
datam;  servus  rationibus  redditis  über  esse  iussus  est: 

7 Bereits  zu  Varro’s  Zeit  war  es  üblich , diese  Vereinbarungen 
in  Stipulation  (A.  2.)  einzukleiden:  Ius  nat.  III  A.  1370,  wogegen  das 
entsprechende  pactuin  emtioni  adiectum  erst  in  der  Kaiserzeit  Wirk- 
samkeit erlangt:  Ius  nat.  III,  990. 
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hunc  heres  mancipavit  (Trib.:  tradidit)  et  dixit  centum 
dare  iussurn; 

c.  Freiheit  des  praedium  von  Servitut,  sich  kleidend 
in  die  Conception: 

hunc  ego  fundum,  uti  optumus  maxumusque  est8,  ex 
iure  Quir.  meum,  resp.  tuum  esse  aio: 

Instmm.  fid.  in  C.  L L.  II  no.  5042  lin.  1 f:  Dama  — 
fundum  — uti  optumus  maxumusq(ue)  esset  — man- 
cipio  accepit; 

Q.  Muc.  und  Sab.  bei  Venul.  16  Stip.  (D.  XXI,  2,  75): 
si  uti  optimus  maximusque  esset  mancipatus  (Trib.: 
traditus)  fuerit  fundus,  und  bei  Cels.  8 Dig.  (D. 
XVIII,  1,  59); 

Proc.  6 Ep.  (D.  L,  16,  126):  si  quum  fundum  tibi  [mau- 
cipio]  darem,  legem  ita  dixi:  „uti  optimus  maximus- 
que esset“; 

Ulp.  27  ad  Sab.  (D.  L,  16,  90):  qui  „Uti  optimae  maxi- 
maeque  sunt“  aedes  mancipat  (Trib. : tradit),  — dixit  — 
illud  solum  ipsas  aedes  liberas  esse  h.  e.  nulli  servire; 
vgl.  29  ad  Sab.  (D.  XLI,  1,  20  § 1)  s.  § 120  unter 
I A 2 b; 

Paul.  5 ad  Sab.  (D.  L,  16,  169):  non  tan  tum  in  mancipa- 
tionibus  (Trib.:  traditionibus),  sed  et  in  emtionibus 

et  stipulationibus  et  testamentis  adiectio  liaec:  „Uti 
optimus  maximusque  estw  hoc  significat,  ut  liberum 
praestetur,  non  ut  etiam  servitutes  ei  debeantur. 

B.  Exceptio  (§17  unter  C),  welche  extensive  Beschrän- 
kungen der  Gebrauchsbefugniss  in  Betreff  des  Servituten- 
objectes  setzt»,  so 

Gai.  7 ad  Ed.  (D.  VIII,  2,  5 § 1):  usus  servitutum 

temporibus  secerni  potest,  forte  ut  quis  post  horam 
tertiam  usque  in  horam  decimam  eo  iure  utatur  vel  ut 
alternis  diebus  utatur; 

* Weitere  Belege  für  diese  Clausel , sowie  deren  Interpretation  s. 
in  Voigt,  Servituten  bei  A.  66.  Als  sehr  junge  Interpretation  ist  fern 
za  halten  Paul.  sent.  rec.  III,  6,  45  u.  dergL 

» Vgl.  Lab.  bei  Paul.  6 ad  Sab.  (D.  X,  3,  19  § 4):  aquarum  iter 
— di  via  um  — aut  mensura  aut  temporibus. 
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Pap.  7 Quaest.  (D.  VIII,  1,  4 § 1.  2):  modum  adiici  servi- 
tutibus  posse  constat,  veluti  ut  equo  duutaxat  vel  ut 
certum  pondus  vehatur  vel  grex  ille  transducatur  aut 
carbo  portetur.  Intervalla  dierum  et  borarum  non  ad 
temporis  causam,  sed  ad  modum  pertinent  iure  consti- 
tuta  servitutis; 

Paul.  21  ad  Ed.  (D.  VIII,  2,  6):  ad  certam  partem  fundi 
servitus  — constitui  potest. 

C.  Accessio  (§  17  unter  B):  Angabe  von  Rechtsobjecten, 
welche  ohne  Theile  oder  Zubehörungen  des  Hauptob- 
jectes zusein,  doch  gleich  als  Accidentien  zu  solchem 
hinzutreten  so 

1.  das  peculium  des  Sclaven: 

Varr.  RR.  II,  10,  5:  in  horum  (sc.  servorum)  emptione 
solet  accedere  peculium  aut  excipi 1 * ; 

Lab.  bei  Paul.  33  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  5):  si  nominatim 
servum  (sc.  peculiarem)  accedere  dixisset; 

2.  die  instructio  fundi,  so 

Instrum,  donat.  T.  Flav.  Syntr.  bei  Zell,  Inscr.  I no.  1779: 
hortulos  Epagathianos  — cum  aodificio  et  vineis  maceria 
clusis  ita,  ut  instructi  sunt,  — mancipio  daret; 
und  so  insbesondere  das  instrumentum  rusticum:  Cat.  RR 
1,  5 vgl.  Keller,  Inst.  32 ; oder  der  ianitor  des  Hauses: 
App.  civ.  IV,  24:  6 Gupwpöq  xij  oiidq  cru^TreTrpap€VO?• 
oder  Statuen:  Tac.  Ann.  I,  73:  Falanio  obiiciebat  accusator, 
quod  — venditis  liortis  statuam  Augusti  simul  man- 
cipasset,  und  dann  wiederholt  in  den  Worten:  quod 
effigies  eius  — venditionibus  hortorum  et  domuum 
accedant;  vgl.  Dio  Cass.  LVII,  8.  9. 

Dagegen  bekunden  die  Quellen  nicht,  dass  in  der  lex 
mancipii  betreffs  der  dem  mancipirten  Grundstücke  zu- 


i»  Eine  nach  gesetzlicher  Vorschrift  unabtrennbare  Pertinenz  des 
Hauses  sind  die  an  dessen  Tliiire  aufgehängten  Spolien  des  triumpbator: 
sie  wechseln  mit  dem  Hause  den  Eigenthümer:  Becker,  Gallus  I s,  20 A.  lü. 

11  Indem  Varro  fortfährt:  aut  si  mancipio  non  dantur  etc.,  so 
erhellt  hieraus,  dass  er  unter  emtio  die  Mancipation  versteht. 
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ständigen  Prädialservituten  ausdrücklich  cavirt  worden  sei, 
obwohl  derartige  leges  mancipii  für  die  älteste  Zeit 
wahrscheinlich  sind , da  in  der  späteren  Zeit  derartige 
Zusicherungen  ebenso  in  dem  Feilbietungsanschlage,  wie  in 
dem  Kaufcontracte  auftreten  12. 

D.  Keceptio  servitutis:  Constituirung  einer  Prädial- 
servitut zu  Gunsten  des  mancipirten  Grundstückes  durch 
üebernahme:  receptio  (§  17  A.  32)  derselben  auf  ein  anderes 
Grundstück  des  mancipio  dans: 

Lab.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  1 § 23):  condi- 
cionibus  agrorum  quasdam  leges  esse  dictas,  ut,  quibus 
agris  magna  sint  flumina,  liceat  mihi,  scilicet  in  agro 
tuo,  aggeres  vel  fossas  habere;  si  tarnen  lex  non  sit 
agro  dicta  etc. 

Gai.  7 ad  Ed.  prov.  (D.  VIII,  4, 3) : duorum  praediorum  dominus, 
si  alterum  ea  lege  tibi  [mancipio]  dederit,  ut  id  prae- 
dium,  quod  datur,  serviat  ei,  quod  ipse  retinet  vel 
contra,  iure  imposita  servitus  intellegitur; 

ÜJp.  28  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  6 pr.):  si  quis  duas  aedes 
habeat  et  alteras  mancipet  (Trib. : tradat),  potest  legem 
mancipationi  (Trib. : traditioni)  dicere,  ut  — istae,  quae 
non  mancipantur  (Trib.:  traduntur),  servae  sint  his, 
quae  mancipantur  (Trib.:  traduntur).  — Idem  erit  et 
in  praediis  rusticis : nam  et  si  quis  duos  fundos  habeat, 
alium  alii  potest  servum  facere  mancipando  (Trib. : 
tradendo) ; 

Paul.  5 ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  7 pr.):  in  mancipandis  (Trib.: 
tradendis)  unis  aedibus  ab  eo,  qui  binas  habet,  species 
servitutis  exprimenda  est. 

Und  zwar  erfolgt  solche  Constituirung  der  Servitut  bei 
den  späteren  servitutes  praediorum  urbanorum  in  der 
Fassung,  dass  die  bereits  bestehenden  Anlagen  oder  bau- 
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liehen  Verhältnisse  auch  für  die  Zukunft  für  beständig 
erklärt  werden  13  und  so  nun  bei 

aa.  servitus  stillicidii  fluminisque  anfänglich  in  der 
Formel : 

Stillicidia , flumina  uti  nunc  sunt , uti  ita  cadant 
fluantque ; 

Varr.  LL.  V,  4,  27:  lege  praediorum  urbanorum  scribitur 
(s.  A.  1):  Stillicidia,  flumina,  [uti  nunc  sunt,]  ut[i]  ita 
cadant  fluantque14; 
und  später  in  der  Formel: 

Flumina,  stillicidia  uti  nunc  sunt,  ut  ita  sint: 

Ulp.  29  ad  Sab.  (D.  VIII,  2,  17  § 3):  haec  lex  mancipii 
(Trib. : traditionis) : Stillicidia  etc. 
vgl.  Pomp.  33  ad  Sab.  (D.  XVIII,  1,  33):  quum  in  lege 
venditionis  (s.  A.  1)  ita  sit  scriptum:  Flumina,  stilli- 
cidia etc. 

bb.  bei  servitus  oneris  ferendi  in  der  Formel: 

Paries  oneri  ferundo  uti  nunc  est,  [uti]  ita  sit: 

Alf.  5 Dig.  ep.  (D.  VIII,  2,  33); 

cc.  bei  servitus  luminum  in  der  Conception: 

Lumina  uti  nunc  sunt,  uti  ita  sint: 

Cic.  de  Orat.  I,  39,  179:  M.  Buculeius  — cum  aedes 
L.  Fufio  venderet,  in  mancipio  lumina,  uti  tune  (Codd.: 
tum)  essent,  ita  recepit 15; 

Pomp.  33  ad  Sab.  (D.  VIII,  2,  23  pr.):  si  servitus  imposita 
fuerit:  lumina,  quae  nunc  sunt,  ut  ita  sint. 

E.  Exceptio  (§  17  A.  22),  welche  gewisse  Bestandteile 
des  Eigenthumsrechtes  von  der  Mancipation  ausnimmt,  und 
so  zwar 


13  Völlig  verschieden  concipirt  sich  das  pactum  de  constituerwla 
servitute  in  dem  Feilbietungsanscldage  oder  in  dem  Kaufcontracte  auf 
servitutem  praestatum  iri  od.  dergl.,  so  Alt  2 Dig.  ep.  (D.  VU3,  3,  29): 
in  lege  ita  dixerat,  ut  aquam  sulco  aperto  erntori  adducere  in  funduni 
inferiorem  recte  liceat;  Pomp.  31  ad  Qu.  Muc.  (D.  XVIII,  1,  66  pr.): 
praestauda  sunt  — quaedam  ita  demum  si  dicta  sint,  veluti  viam,  iter, 
actum,  aquaeductum  praestatum  iri. 

t4  Wegen  der  Lesung  vgl.  Voigt,  Servituten  A.  71. 

15  Vgl.  lus  nat.  III  A.  463. 
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a.  receptio  rei:  Exemtion  gewisser  Bestandtheile  des 
Eigenthumsobjectes  von  der  Mancipation  (§17  unter  C 1), 
nämlich 

1.  gewisser  Zubehörungen  von  Grundstücken16: 

Cic.  Top.  26,  100:  feci,  — quod  saepe  liberales  venditores 
solent,  ut,  cum  aedes  fundumve  vendiderint,  rutis  caesis 
receptis,  concedant  tarnen  aliquid  emtori,  quod  ornandi 
causa  apte  et  loco  positum  esse  videatur;  sic  tibi  nos 
ad  id,  quod  — mancipio  dare  debuimus,  omamenta 
quaedam  voluimus  non  debita  accedere;  Part.  or.  31, 
107:  ex  lege  praedii  quaeritur,  quae  sint  ruta  caesa; 
de  Orat.  II,  55,  226;  vgl.  Varr.  LL.  IX,  60,  104:  in 
venditionis  lege  fundi  „Ruta  caesa“  dicimus; 

2.  einzelner  Theile  von  Grundstücken : 

Plaut.  Trin.  I,  2,  157:  posticulum  hoc  recepit,  quom  aedis 
vendidit,  wozu  vgl.  II,  4,  19:  ille  aedis  mancupio  aps 
te  accepit. 

3.  des  peculium  des  Sclaven: 

Varr.  RR.  II,  10,  5 s.  bei  A.  11. 

4.  eines  einzelnen  Vermögensstückes  bei  dotis  datio, 
so  pecunia  recepticia,  servus  recepticius:  Cat.  suasio  leg. 
\ocon.  bei  Gell.  XVII,  6,  1.  8.  Fest.  282  b,  24  und  dazu 
Gell.  cit.  § 6.  10.  Non.  Marc.  54,  12  ff.;  ingleichen  Non. 
Marc.  54,  6:  § 17  A.  26; 

5.  der  vom  statu  über  zu  zahlenden  Freikaufssumme: 
Afric.  9 Quaest  (D.  XL,  7,  15  § 1):  heres,  quum  statu 

liberum  X dare  iussum  venderet,  condicionem  pro- 
uuntiavit  et  mancipationi  (Trib.:  traditioni)  legem  dixit, 
ut  sibi  potius,  quam  emtori,  eadem  X darentur.  — Si 
talem  legem  dixisset,  ut  extraneo  alicui  statuliber 
pecuniam  daret,  respondit  et  hoc  casu  conventionem 
valere,  quia  heredi  videtur  solvere,  qui  voluntate  eius 
alii  solvit; 


18  Solche  Reservation  musste  in  der  lex  mancipii  oder  in  iure 


Digitized  by  Google 


S n r.  r.  V'.  r 


156 


§ 85. 

6.  Vorbehalt  der  Mitbenutzung  des  Servitutenobjectes: 
§ 103  A.  18; 

b.  deductio  servitutis  (§  17  unter  C 2):  Constituirung 
einer  Servitut  am  veräusserten  Rechtsobjecte  zu  Gunsten 
des  mancipio  dans  oder  eines  demselben  zugehörigen  Grund- 
stückes17 und  so  nun 

aa.  bei  reiner  Veräusserung  des  betreffenden  Objectes: 
Lab.  1 Pith.  (D.  XIX,  1 , 53  § 2) : si  habitatoribus  liabitatio 
lege  venditionis  recepta  est,  omnibus  in  ea  habitantibus 
recte  recepta  habitatio  est; 

Paul,  in  h.  L:  Immo  si  cui  in  ea  insula,  quam  vendideris, 
gratis  habitationein  dederis  et  sic  receperis:  „Habi- 
tatoribus aut  quam  quisque  diem  conductum  habet’4 
parum  caveris:  nominatim  enim  de  bis  recipi  oportuit1'*; 
Iav.  3 Ep.  (D.  VII,  1,  54):  fundum  mihi  vendidisti  et 
mancipavisti  (Trib.:  tradidisti)  detracto  usufructu; 

Cels.  18  Dig.  bei  Ulp.  17  ad  Sab.  (fr.  Vat.  80):  si  duo 
fundi  domini  deducto  usufructu  proprietatem  manci- 
paverunt ; 

Iul.  2 ex  Min.  (D.  VIII,  2,  34):  qui  duas  areas  habet, 
alteram  mancipando  (Trib.:  tradendo)  servani  alteri 
efficere  potest; 

Afric.  G Quaest.  (D.  XXI,  2,  46  pr.):  fundum  — Maevio 
detracto  usufructu  mancipavi  (Trib.:  tradidi); 

Pomp.  22  ad  Sab.  (D.  XII,  6,  22  § 1):  quum  iter  excipere 
deberem,  fundum  liberum  per  errorem  mancipavi  (Trib. : 
tradidi)19;  33  ad  Sab.  (D.  VII,  1,  32):  si  quis  unas 
aedes,  quas  solas  habet,  vel  fundum  mancipat  (Trib.: 
tradit),  excipere  potest  id,  quod  personae,  non  praedii 
est,  velut  usum  et  usumfructum.  Sed  et  si  excipiat, 
ut  pascere  sibi  vel  inhabitare  liceat,  valet  exceptio, 
quum  ex  multis  saltibus  pastione  fructus  perciperetur. 


17  Vgl.  Muther  in  fr.  6 commun.  praed.  comment.  Erlang.  1858.  1 ff. 

18  In  beiden  Stellen  kann  nur  an  lex  mancipii,  nicht  an  pactum 
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Et  habitationis  exceptione  sive  temporalis  sive  usque 
ad  mortem  eius,  qui  percipit,  usus  videtur  exceptus; 
Gai.  II,  33:  per  mancipationem  constitui  potest  (sc.  usus- 
fructus)  eo,  quod  in  mancipanda  proprietate  detrahi 
potest;  — cum  in  mancipanda  proprietate  deducatur; 

7 ad  Ed.  prov.  (D.  VIII,  4,  3)  s.  unter  D; 

Ulp.  28  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  G pr.):  si  quis  duas  aedes 
habeat  et  alteras  mancipet  (Trib.:  tradat),  potest  legem 
maucipationi  (Trib.:  traditioni)  dicere,  — ut  mancipatae 
(Trib. : traditae)  retentis  aedibus  serviant.  — Idem  erit 
et  in  praediis  rusticis:  nam  et  si  quis  duos  fundos 
liabeat,  alium  alii  potest  servum  facere  mancipando 
(Trib.:  tradendo); 

Paul.  1 Man.  (fr.  Vat.  47):  per  mancipationem  deduci  usus- 
fmctus  potest;  (§  51):  deducto  usufructu  remancipemus; 
2 Resp.  (D.  VIII,  3,  36):  quum  fundo,  quem  ex  duobus 
retinuit  venditor,  aquae  ducendae  servitus  imposita  sit; 
5 ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  7 pr.  s.  unter  D;  XIX,  1, 

8 pr.):  si  tibi  liberum  praedium  mancipavero  (Trib.: 
tradidero),  quum  serviens  dare  (Trib.:  tradere)  deberem 
(s.  A.  19);  (§  1):  quodsi  servum  praedium  in  man- 
cipatione  (Trib.:  traditione)  fecero,  quod  liberum  tibi 
mancipare  (Trib.:  tradere)  debui; 

Marcian.  3 Reg.  (D.  VIII,  2,  35):  si  binarum  aedium 
dominus  dixisset  eas,  quas  venderet,  servas  fore,  sed 
in  mancipatione  (Trib.:  traditione)  non  fecisset  men- 
tionem  servitutis  (s.  A.  19); 

vgl.  Lab.  bei  Ulp.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  3,7  § 3),  Paul.  10 
Quaest.  (D.  XXXIII,  2,  26  pr.);  Modest,  de  Heurera. 
(D.  cit.  19),  Diocl.  in  fr.  Vat.  313. 

Und  zwar  ibrmulirt  diesfalls  die  Mancipation  beispiels- 
weise so: 

hunc  ego  fundum  ex  iure  Quir.  tuum  esse  aio  isque 
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et  circa  eam  aquam  late  X pedes  exceperat.  — Si  ita 
recepisset : „Circa  eam  aquam  late  pedes  Xu  ; 

Paul.  1 Man.  (fr.  Vat.  50):  si  dicit  — in  mancipatione : 
„Emptus  mihi  est  pretio,  deducto  usufructu  ex  kal. 
illis“  vel  „usque  ad  kal.  illasu. 
bb.  in  qualificirter  Modalität: 

Paul.  1 Man.  (fr.  Vat.  51):  adquiri  nobis  ususfructus  — 
per  mancipationem  ita  potest,  ut  — remancipemus, 
wo  die  geschäftliche  Action  den  Verlauf  nimmt,  dass  der 
Besteller  des  Ususfruct  die  bezügliche  Sache  dem  zu  dessen 
Erwerbe  Bestimmten  sub  lege  remancipationis  mancipirt, 
der  letztere  aber  dieselbe  sofort  dem  ersteren  deducto 
usufructu  remancipirte , daher  vom  Gesichtspunkte  des 
Formular  aus  solche  lex  allerdings  unter  II  2 sich  unter- 
ordnet. 

F.  Pronuntiatio  vitiorum  der  jüngeren  Zeit  (§  17  unter 
E),  welche  nach  Maassgabe  theils  des  ädilicischen  Edictes, 
theils  der  Rechtswissenschaft  beim  Verkaufe  von  Sclaven 
und  Spannthieren , wie  resp.  von  Grundstücken  erfordert 
wurde  20 : 

Cic.  de  Orat.  I,  39,  178:  cum  — M.  Marius  Gratidianus 
aedes  Oratae  vendidisset  neque  servire  quandam  earum 
aedium  partem  in  mancipii  lege  dixisset; 

Hör.  Ep.  II , 2,  18:  prudens  emisti  vitiosum  (sc.  servum): 
dicta  tibi  est  lex. 


20  Vgl.  Ius  nat.  ILI,  854.  872  f.  Da  über  die  Form  solcher  pro- 
nuntiatio ebensowenig  wie  bezüglich  der  Sclaven,  auch  bezüglich  der 
Grundstücke  nichts  vorgeschrieben  war,  so  konnte  dieselbe  auch  im 
Feilbietungs-Anschläge  oder  als  geschäftliche  Mittheilung  beim  Verkaufs- 
abschlusse  oder  bei  Vollzug  der  Mancipation  erfolgen:  Cic.  de  Off.  III, 
16,  67:  eas  (sc.  aedes  venditas)  serviebant,  sed  hoc  in  mancipio  Marius 
non  (lixerat;  Marc.  6 Dig.  bei  Ulp.  28  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,6  § 3):  si 
nuis  in  manciDando  fTrib. : tradendo^  dixerit  furdnm  <o~  ‘ 
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G.  Die  salvatorische  Clausei  der  jüngeren  Zeit  (§17 
unter  C 3),  welche,  veranlasst  durch  den  unter  F erwähnten 
Rechtssatz  der  Wissenschaft,  bei  Mancipation  von  Grund- 
stücken zur  Abwendung  der  mit  der  reticentia  verknüpften 
Rechtsnachtheile  der  lex  mancipii  inserirt  wurde21  in  der 
Conception : 

Quibus  est  servitus  utique  est,  uti  ita  sit  oder  ähnlich: 
l’lp.  10  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  10):  illa  generalis  exceptio: 
„Quibus  est  servitus  utique  est,  ut  ita  sit“  (Hai.); 

H.  Sodann  diejenigen  Dispositionen  der  lex  mancipii, 
Teiche  die  den  mancipio  accipiens  betreffenden  Verbind- 
lichkeiten veriautbaren,  zerfallen  in  zwei  ganz  wesentlich 
verschiedene  Gruppen:  einerseits  die  mit  fides-Clausel  ver- 
sehene lex  ut  remancipetur  oder  manumittatur,  welche,  als 
bonae  fidei  negotium  im  Sinne  der  späteren  Zeit  sich  quali- 
fieirend  und  so  nun  zur  ganz  eigenartigen  lex  sich  gestaltend 
als  solche  durch  die  specielle  technische  Benennung 
fiducia  gekennzeichnet  und  in  § 86  besonders  zu  erörtern 
ist;  und  andererseits  jede  andere,  solcher  fides-Clausel  ent- 
behrende bezügliehe  lex  mancipii,  welche,  stricti  iuris  im 
Sinne  der  späteren  Zeit,  allein  hier  in  Betracht  kömmt. 
Als  Beispiele  solcher  pactiones  treten  nun  in  den  Quellen  auf: 

I.  die  lex  ut  manumittatur  mancipatus 22,  somit  ein 
Modus,  der  in  Betreff  des  Sclaven  sich  findet: 

a.  bei  wirklicher  donatio  manumissionis  causa: 

Aristo  bei  ülp.  71  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  5,  18  § 1): 
si  servum  tibi  mancipavero  (Trib.:  tradidero)  ad  hoc, 
ut  eum  post  quinquennium  manumittas,  non  posse  ante 
quinquennium  agi,  quia  donatio  aliqua  inesse  videtur. 
Aliter  atque  si  ob  hoc  tibi  mancipavissem  (Trib.:  tra- 
didissem),  ut  continuo  manumittas:  hic  enira  nec  dona- 
tioni  locum  esse  et  ideo  esse  obligationem.  (§  2)  Si 
donationis  causa  in  hoc  mancipetur  (Trib.:  tradatur) 


21  Auch  hier  liegen  in  Bezug  auf  die  Modalität  der  Verlautbarung 
solcher  Clausel  die  Verhältnisse  genau  so,  wie  in  A.  20.  Vgl.  Scaev.  2 
Qnaest.  (D.  XXI,  2,  69  § 5) : § 17  A.  31. 

12  Im  Weiteren  vgl.  Voigt,  Cond,  ob  cons.  710,  sowie  § 86  A.  13. 
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servus,  ut  post  quinquennium  manumittatur,  sit  autem 
alienus,  posse  dubitari  an  usucapiatur,  quia  aliquid 
donationis  interveniret; 

Gai.  9 ad  Ed.  prov.  (D.  XVII,  1,  27  § 1):  si  serrum  ea 
lege  tibi  mancipavero  (Trib.:  tradidero),  ut  eum  post 
mortem  meam  manumitteres,  consistit  obligatio; 

Ulp.  2 ad.  1.  Ael.  Sent.  (D  XL,  2,  IG  § 1):  liac  lege 
servum  [mancipio]  dederit  donationis  causa,  ut  eum 
liberum  faciat;  2 de  Off.  Cons.  (D.  XL,  2,  20  § 1): 
si  hac  lege  ei  servus  fuerit  donatus,  ut  manumittatur; 
2 Disp.  (D.  XII,  4,  5 § 1):  si  servum  qui  mancipaverit 
(Trib.:  tradiderit)  ita,  ut  ab  eo  intra  certum  tempus 
manumittatur; 

Alex,  im  C.  Just.  IV,  57,  1 : Patroclus  te  Hermiae  dona- 
tionis causa  [mancipio]  dedit  lege  dicta,  ut  ad  libertatem 
perducereris  ita,  ut  civis  Romanus  esses  ; 
vgl.  auch  Pap.  10  Resp.  (D.  XL,  1,  20  pr.),  Modest. 
12  Resp.  (D.  I,  5,  22); 

b.  in  dem  Falle,  wo  die  donatio  manuimissionis  causa 
nur  dicis  gratia  vorgenommen  wird: 

Octaven.  bei  Pomp.  1 ex  Plaut.  (D.  XL,  1,  13):  servus 
furiosi  ab  agnato  curarore  manumitti  non  potest. 
quia  in  administratione  patrimonii  manumissio  non 
est.  Si  autem  ex  fideicommissi  causa  deberet 
libertatem  furiosus,  dubitationis  tollendae  causa  ab 
agnato  mancipandum  (Trib.:  tradendum)  servum,  ut  ab 
eo,  cui  mancipatus  (Trib. : traditus)  esset,  manumittatur; 
vgl.  Pomp.  25  ad  Qu.  Muc.  (D.  XL,  9,  22),  Gai.  1 de 
Man.  (D.  XXXII,  10,  17); 

c.  bei  venditio:23 

Marcell.  24  Dig.  (D.  XVIII,  7,  4):  si  minor  XX  annis 
servum  tibi  in  hoc  vendiderit  et  mancipaverit  (Trib.: 
tradiderit),  ut  eum  manumitteres,  nullius  momenti  est 
mancipatio  (Trib.:  traditio),  quamquam  ea  mente 

2!  In  der  Kaiserzeit  wird  es  mehr  und  mehr  üblich,  solche 
Disposition  nicht  der  Mancipation  zu  inseriren,  sondern  auf  pactum 
venditioni  adiectiun  zu  stützen,  so  z.  B.  Scaev.  7 Dig.  (D.  XVIII , 7, 
10),  Pap.  3 Resp.  (fr.  Vat.  6)  u.  a.  m.  vgL  A.  2. 
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mancipaverit  (Trib. : tradiderit),  ut,  quum  XX  annos 
ipse  explesset,  manumitteres. 

Dagegen  in  Betreff  des  Freien  tritt  bei  der  emancipatio 
oder  remancipatio  uxoris  die  lex  ut  manumittatur  in  Ge- 
stalt der  fiducia,  nicht  aber  der  einfachen  lex  mancipii  auf 
(§  98  A.  22.  33); 

2.  die  lex  ut  remancipetur  und  so  insbesondere 

a.  regelmässig  dann,  wenn  eine  Sache  nur  dicis  gratia 
unter  dem  Yorbehalte  der  Remancipation  in  das  meum 
esse  übertragen  wird,  so  in  den  Fällen  unter  I E b bb; 

b.  bei  noxae  datio : 

Gai  I,  140:  quem  pater  ea  lege  mancipio  dedit,  ut  sibi 

remancipetur; tune  pater  potestatem  propriam 

reservare  sibi  videtur  eo  ipso,  quod  mancipio  (d.  h. 
mancipatione  s.  § 84  A.  1,  somit  lege  mancipii)  reci- 
pit  (d.  h.  den  Vorbehalt  macht,  wo  sicher  nicht  an 
eine  fiducia  zu  denken  ist:  § 143  A.  11); 
wozu  vgl.  Lab.  bei  Paul.  11  Quaest.  (D.  I,  7,  34):  si  tibi 
filius  in  adoptionem  hac  lege  sit  datus,  ut  post  tri- 
ennium  puta  eundem  mihi  in  adoptionem  des. 

Dagegen  bei  adoptio,  emancipatio  contracta  fiducia 
und  cogmtio  fiduciae  causa  concipirt  sich  die  lex  ut 
remancipetur  als  fiducia,  nicht  aber  als  einfache  lex  man- 
cipii (§  98  A.  18.  27.  32). 

3.  Die  leges,  welche  rücksichtlich  des  Mancipations- 
objectes  sonstige  Verpflichtungen,  sei  dies  Modus,  sei  es 
Gegenleistung  dem  accipiens  auferlegen,  so 

a.  betreffs  der  dos : 

Pomp.  15  ad  Sab.  (D.  XXIII,  4,  7):  initio  dotis  dandae 
legem,  quam  velit,  — qui  dat,  dicere  potest; 

Paul  35  ad.  Ed.  (D.  XXIII,  4,  20  § 1):  si  extraneus  de 
suo  daturus  sit  dotem,  quidquid  vult,  pacisci  (vgl.  Ius 
nat.  III  A.  487)  — sicut  et  stipulari  potest:  legem 
enim  suae  rei  dicit; 

Sev.  und  Car.  im  C.  Just.  II,  3,  10.  V,  14,  1:  legem,  quam 


coll(egio)  fabror(um)  agellum  Aseianum  suum  manci- 
pavit  se  viva  ex  demid(ia)  port(ione)  sua  s(upra) 
s(cripta)  ita,  ut  ex  reditu  eiusde(m)  agelli  q(uot)a(nnis) 
silie  coniugi  suo  — ex  hs.  L per  magistros  celebrent(ur), 
item  diebus  Parentaliorum  et  Rosalior(um)  in  sing(ulos) 
ex  hs.  X[X]  duobus  in  p[er]petu(m)  [fiejreni  — Item 
quae  [e]t  colle(gio)  farmac(opolarum)  publicor(um) 
agellu(m)  [NJiveianum  suum  mancipavit  se  viva,  ut  ex 
redit(u)  eiusde(m)  agell(i)  q(uot)a(nnis)  silie  coniugi  suo 
— per  magistr(os)  celebrentur,  item  diebus  Parentalio* 
r(um)  et  R,osal(iorum)  in  sin(gulos)  ex  bs.  XXV  in 
perpetum  fierent ; 24 

Diocl.  et  Max.  im  C.  Just.  IV,  38,  3:  si  in  possessionem 
rei  sub  specie  venditionis  causa  donationis  (i.  e.  manci- 
pationis  numo  uno),  ut  te  aleret,  induxisti,  sicut  per- 
fecta donatio  facile  rescindi  non  potest,  ita  legi,  quam 
tuis  rebus  donans  dixisti,  parere  convenit; 

c.  betreffs  des  servus  insbesondere25,  wie  immerhin  zu 
entnehmen  ist  aus 

Ter.  And.  I,  2,  28  f. : te  in  pistrinum,  Dave,  dedam  usque 
ad  necem  ea  lege  atque  omine,  ut,  si  te  inde  exemerim, 
ego  pro  te  molam; 

d.  in  Betreff  des  fundus  insbesondere  die  lex  ut  noxia 
nocenda  sarciatur,  als  Form  des  noxam  cavere  bei  a.  aquae 
pluv.  arc.  und  bei  a.  sartorum  tectorum  tuendorum  (§  145). 

4.  Das  legatum  per  damnationem  der  jüngeren  Zeit 
beim  testamentum  per  aes  libram  ältester  Figur. 


u In  dem  instrum.  donat,  T.  Flav.  Syntr.  bei  Zell,  Inscr.  I no.  1779 
sind  derartige  Vereinbarungen  als  pactum  mit  Stipulationsclausei  der 
Mancipation  vorausgeschickt  worden:  Ius  nat.  III  A.  660.  In  anderen 
Fällen  folgen  solche  Stipulationen  auch  wieder  der  Mancipation  nach, 
wie  z.  B.  bei  Scaev.  5 Resp.  (D.  XLV,  1,  135  § 3).  Gleiches  wird  fiir 
die  dntis  datio  bekundet  von  Paul,  ft  o 
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Bezüglich  der  Conception  aber  dieser  leges  mancipii 
unter  1—4  ergeben  die  citirten  Belege,  dass  dieselben 
nach  dem  Schema  förmelten:  ea  lege,  uti  und  somit 
beispielsweise  dahin  concipirten:  emptus  esto  his  x aeneaque 
libra  ea  lege,  uti  eum  hominem  post  triennium  manumittam, 
resp.  manumittas  (vgl.  § 86  A.  10  ff.). 

Was  nun  den  rechtlichen  Effect  aller  der  obigen  leges 
mancipii  betrifft,  so  ist  derselbe  ein  äusserst  verschiedener: 
theils  wird  durch  die  leges  unter  B.  E a 6 eine  extensive  Be- 
schränkung, und  wiederum  durch  die  leges  unter  C eine 
extensive  Erweiterung  des  meum  esse  und  somit  auch  der 
vindicatio  gesetzt,  theils  wird  durch  die  leges  unter  E a 1 — 4 
dem  mancipio  dans  die  rei  vindicatio  an  den  betreffenden 
Sachen  oder  Sachtheilen  reservirt,  theils  wird  durch  die 
lex  unter  E a 5 dem  statu  über  ein  Anderer,  als  dessen 
Herr  als  zum  Empfange  der  Freikaufssumme  berechtigter 
gesetzt,  theils  wird  für  den  mancipio  dans  eine  processua- 
lische  defensio  gegerüber  der  a.  redhibitoria,  quanti  minoris 
und  emti  gewonnen  durch  die  pronuntiatio  vitiorum  und  die 
salvatorische  Clausei  unter  I F und  G,  theils  endlich  werden, 
was  allein  hier  eingehender  zu  erörtern  ist,  durch  die  übrigen 
leges  mancipii  unter  I A — D.  E b und  II  eigene  Klagen 
für  den  Contrahenten  neu  begründet. 

Und  zwar  ist  hinsichtlich  dieser  letzten  leges  maass- 
gebend ein  doppelter  Moment:  theils  deren  actio,  somit  die 
Formelconception  an  sich  der  lex , theils  aber  auch  das 
ius  mit  seiner  Unterscheidung  des  obligatorischen  und 
dinglichen  Rechtes  und  seinem  entsprechenden  Gegensätze 
von  persönlicher  und  von  dinglicher  Klage. 

In  Betreff  jenes  formaüstischen  Momentes  aber  ge- 
stalten sich  die  den  mancipio  accipiens  verpflichtenden  leges 
unter  II  in  dessen  Munde  zu  promissa,  von  Zusagen 
somit  zu  erfüllender  Verbindlichkeiten,  dementsprechend 
nun  auch  Santra  (A.  5)  die  eine  Klasse  der  nuncupata  der 
lex  mancipii  als  promissa  et  quasi  testificata  definirt. 
Dahinwiederum  die  die  Leistung  des  dans  betreffenden 
leges  unter  I treten  schlechtweg  in  der  Form  von  dicta 

auf:  von  kategorischen  Urtheilen,  welche  formell  einfach 

li* 
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eine  Aussage  über  die  Individualitäts-Sphäre  des  Manci- 
pationsobjectes  enthalten:  eine  nähere,  sei  es  functionäre 
oder  substantielle,  sei  es  quantitative  oder  qualitative  Be- 
stimmung dem  Objecte  beifügen,  und  so  nun  im  Besonderen 
von  Santra  durch  die  beiden  Begriffe  definirt  werden  von 
circumscripta  d.  s.  nähere  Bestimmungen  des  Objectes 
nach  Individualität  oder  nach  Qualität  oder  Quantität, 
worunter  die  leges  unter  I A — 0.  F.  G.  fallen,  und  von 
recepta  d.  s.  nähere  Bestimmungen,  worin  eine  receptio  im 
Sinne  von  § 17  unter  C 1.  D gegeben  wird  und  welche 
die  leges  unter  I D und  E umfassen. 

Sodann  aber  in  Bezug  auf  die  juristische  Natur  des 
durch  die  lex  mancipii  begründeten  Rechtes,  so  ist  deren 
Effect  bald  ein  dinglicher,  bald  ein  obligatorischer;  denn 
das  meum  esse  wird  in  Folge  des  Zusammentreffens  der 
lex  mancipii  mit  der  Mancipation  selbst  begründet  für  den 
mancipio  accipiens  durch  die  leges  unter  I C und  D26, 
für  den  dans  aber  durch  die  lex  unter  I E b.27  Dagegen 
eine  Contracts -Obligation  oder  ein  nexus  i.  w.  S.  (§  120 
A.  2)  wird  begründet  zu  Gunsten  des  mancipio  accipiens 
durch  die  leges  mancipii  unter  I A und  zu  Gunsten  des  dans 
. unter  I E a 6 und  II  1 — 3 , während  wiederum  die  lex 
unter  II  4 eine  Obligation  zwischen  dem  mancipio  accipiens 
und  einem  Dritten  begründet,  ein  Verhältniss,  das  jedoch 
erst  späteren  Zeiten  angehört  und  hier  somit  ganz  ausser 
Betracht  verbleibt,  wogegen  die  nähere  Darstellung  jener 
ersteren  Obligationen  in  § 120  zu  geben  ist. 

Was  sodann  die  Frage  betrifft,  inwieweit  die  als  leges 
mancipii  auftretenden  obigen  Clauseln  auch  bei  der  in 
iure  cessio  anwendbar  und  wirksam  waren,  so  ist  es  ein 
zwiefacher  Moment,  welcher  hierbei  eine  Beschränkung 
ercriebt:  einmal  der  Umstand,  dass  dieses  Rechtsgeschäft 
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der  pronuntiatio  vitiorum  und  der  salvatorischen  Clausei  unter 
I F und  G;  und  sodann  der  Umstand,  dass  der  obligato- 
rische Effect  der  der  in  iure  cessio  inserirten  Vereinbarung 
nicht  über  die  a.  fiduciae  hinausgebt  und  namentlich  für 
solche  Vereinbarung  nicht,  wie  für  die  lex  mancipii,  eine 
Contractsklage  gegeben  ist,  so  dass  somit  ebenso  alle  die- 
jenigen Clauseln  entfallen,  welche  lediglich  solchen  obliga- 
torischen Effect  haben,  nämlich  die  leges  unter  I A 2 und 
II,  als  auch  bei  den  anderen  Clauseln  derer  etwaiger 
obligatorischer  Effect  entfällt,  so  dass  lediglich  der  dingliche 
Effect  verbleibt,  so  bei  den  leges  unter  I A 1.  B — E. 
Dieser  dingliche  Effect  aber  solcher  Clauseln  der  in  iure 
cessio  ist  durchaus  der  gleiche,  wie  der  lex  mancipii:  es 
wird  dadurch  das  meum  esse  für  den  Cessionar  extensiv 
begränzt  oder  erweitert  oder  eingeschränkt  und  damit 
solchem  Umfange  entsprechend  die  vindicatio  begründet28. 
Allein  über  diesen  Effect  greift  die  deductio  servitutis 
unter  I E b aa  noch  hinaus,  deren  Verwendung  bei  der 
in  iure  cessio  besonders  bezeugt  wird  von 
Pap.  13  Resp.  (D.  XXXIX,  6,  42  pr.):  Seia,  quum  bona 
sua  (Trib. : bonis  suis)  traditionibus  factis  Titio  cognato 
donationis  causa  [in  iure]  cessisset,  usumfructum  sibi 
recepit ; 

Paul.  1 Man.  (fr.  Vat.  50):  si  is,  cui  in  iure  ceditur,  dicit: 
„Aio  hunc  fundum  meum  esse29  deducto  usufructu  ex 
kal.  Ian.“  vel  „deducto  usufructu  ad  kal.  Ian.  deci- 
masw  vel:  „Aio  hunc  fundum  meum  esse  deducto 
usufructu,  si  navis  ex  Asia  venierit“. 

Denn  hier  wird  nicht  allein  durch  die  in  iure  cessio 


So  Alf.  1.  Dig.  ep.  (D.  VIII,  4,  15):  qui  per  certuin  locum  iter 
aut  actum  alicui  [in  iure]  cessisset:  Pomp.  33  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  11 
pr):  refectionis  gratia  accedendi  ad  ea  loca,  quae  non  serviant,  facultas 
tributa  est  his,  quibus  servitus  debetur,  qua  tarnen  accedere  iis  sit 
necesse,  nisi  in  cessione  servitutis  nominatim  praefinitum  sit,  qua 
accederetur.  Vgl.  Lichtenstein,  de  in  iure  cess.  59  ff. 

29  Die  Auslassungen  und  Umstellungen  in  solcher  Formel  kommen 
auf  Rechnung  des  damals  bereits  eingetretenen  Verfalles  der  solennen 
Formeln  überhaupt : Ius  nat.  III  § 55. 
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dem  Cessionar  die  rei  vindicatio  erworben,  sondern  auch 
durch  jene  lex  für  den  Cedenten  selbst  die  servitutis  vin- 
dicatio begründet.  Und  da  nun  dieser  Effect  nicht  auf  die 
magistratische  addictio  schlechthin  sich  stützen  kann,  welche 
deducta  Servitute  dem  Cessionar  des  meum  esse  an  der  res 
zuspricht,  so  wurde  dessen  Fundament  in  tab.  V 12  verlegt, 
wie  solches  in  der  That  bekundet  wird  von  Paul.  cit.  (fr. 
Vat  50):  et  mancipationem  et  in  iure  cessionem  lex  XII 
tab.  confirma<n>t. 

Endlich  treten  derartige  Clausein,  wie  solche  für  die 
lex  mancipii  und  in  iure  cessionis  constatirt  sind,  auch  in 
der  intentio  der  rei  vindicatio  in  gleichlautender  Conception 
auf,  nämlich  die  designatio  rei  unter  I A,  die  accessio 
unter  I C,  wie  die  exceptio  unter  I E. 30  Allein  die 
Function  und  der  juristische  Werth  derselben  sind  hier 
völlig  andere,  als  dort:  denn  in  der  rei  vindicatio  versehen 
die  Clauseln  unter  I A und  C einfach  die  Aufgabe,  die 
causa  des  Vindicationsobjectes  detaillirter  und  bestimmter 
zu  präcisiren,  wogegen  die  exceptiones  unter  E erforderlich 
sind,  um  die  pluspetitio  re  oder  causa  von  dem  Kläger  ab- 
zuwenden. 


§ 86. 

Fortsetzung. 

(Die  lex  fiduciae  insbesondere.) 

Die  fiducia»  ist  diejenige  der  Mancipations-  oder  In 
iure  Cessions- Formel2  iuserirte  lex  dicta3,  welche,  die 

§ 88:  Raevard,  de  auctor.  prudent.  c.  V in  Operall,  967.  Gothofr.  zu  0.  Th. 
III,  2, 1.  V,  1,  3.  Schulting,  Iurispr.  Anteiust.  282  ff.  F.  C.  Conradi,  de  fld.  in 
Si  ripta  minora  ed.  Peraice  I,  179  ff.  Lynden  in  Cic.  Top.  144  ff.  G.  I.  H. 
8tas,  de  contracta  fid.  Leod.  1824.  C.  Büchel,  de  fid.  Marb.  1828.  H.  A. 
Zacharia«.  de  fld.  Goth.  1830.  Huschte  in  Ztadhr.  f.  gesch.  R.  W.  XIV, 
"Rassawitz,  de  Rom.  fld.  Hai.  1858.  Bachofen,  Pfandr,  I, 
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Uebertragung  des  raeum  esse  als  bloss  interimistisch  ver- 


merzt  ist.  Dieselben  sind  zwiefkltig : 1.  es  wird  depositum  für  flducia 
oder  fiducia  cum  amico  gesetzt,  so  Ofil.  bei  Pomp.  26  ad  Sab.  (D.  XLV, 

3,  6):  unten  sub  a;  Cels.  11  Dig.  (D.  XVI,  3,  32):  Ius  nat.  III  A.  1273; 

Iul.  bei  ülp.  30  ad  Ed.  (D.  cit.  1 §42):  Ius  nat.  HI  A.  1410;  Paul. 

31  ad  Ed.  (D.  cit.  13  § 1):  competit  etiam  condictio  (sc.  causa  finita) 
depositae  rei  nomine,  wo,  weil  diese  condictio  Eigenthum  des  Beklagten 
voraussetzt,  interpolirt  sein  muss;  2.  es  wird  pignus  für  flducia  oder 
fiducia  cum  creditiore  gesetzt,  wie  sich  ergiebt  für  Paul.  9 Besp.  in 
Dig.  XXIV,  3,  49  § 3 in  Vergleich  mit  fr.  Vat  94;  und  solches  ist 
auch  der  Fall  in  Iul.  13  Dig.  (D.  XLIV,  7,  16):  A.  43  und  bei  Ulp.  28 
ad  Ed.  (D.  XIII,  6,  3 § 5),  sowie  in  Pomp,  bei  Ulp.  2 Disp.  (D.  XV,  1,  36): 

Ius  nat.  III  A.  1410,  und  35  ad  Sab.  (D.  XIII,  7,  8 § 3):  Budorff,  a. 

0.  80  A.  35 ; in  Gai.  9 ad  Ed.  prov.  (D.  XIII,  6,  18  pr):  Ius  nat.  III 
A.  1273;  Pap.  7 Besp.  (D.  XXXIII,  10,  9 § 2),  wo  die  Jemandem  ver- 
pfändete supellex  als  Eigen thuui  des  Gläubigers  bezeichnet  wird  und 
wozu  vgl.  im  Uebrigen  Bassewitz;  1.  c.  17.  Demburg,  a.  O.  II,  68  ff. 

Ubbelohde,  a.  O.  89  A.  151;  Ulp.  10  Opin.  (D.  II,  14,  52  § 2):  A.  17; 

34  ad  Sab.  (D.  XII,  1,  4 § 1):  Voigt,  Cond,  ob  caus.  701  ; 20  ad  Ed. 

(D.  X,  3,  7 § 3),  wo  beim  Gläubiger  Eigenthum  vorausgesetzt  ist; 

Alex,  im  C.  Just.  IV,  23,  3:  Ius  nat.  III  A.  1273,  und  das.  VIII,  27,  4: 

A.  *6;  endlich  nach  Maassgabe  von  Ulp.  18.  29  ad  Sab.  (D.  XIII,  1,  1. 

XLVII,  2,  14  § 16:  in  furtiva  re  soli  domino  condictio  competit.  — 

Condictio  — ei  demum  competit,  qui  dominium  habet)  und  Paul. 

6 Quaest.  (D.  XXV,  2,  18:  domino  condictio  (sc.  furtiva)  competet)  auch 
noch  in  Aristo  bei  Ulp.  38  Ed.  (D.  XUJ,  1,  12  § 2):  eum,  cui  pignori 
res  data  sit,  incerti  condictione  aeturum,  si  ea  surrepta  est,  und  Ulp. 

30  ad  Ed.  (D.  XIII,  7,  22  pr):  si  pignore  surrepto  furti  egerit  creditor; 
denn  erst  im  justinianischen  Rechte  ist  durch  diese  Embleme  dem  Pfand- 
glaubiger  jene  Klage  zugewiesen  worden,  und  selbst  jenes  scbeiut  mir  nicht 
tu  ermächtigen,  solche  Klage  auch  dem  dinglich  Berechtigten  im  Allge- 
meinen und  dem  juristischen  Besitzer  zuzusprechen,  wie  dies  Wind- 
«cheid,  Pand.  § 453  A.  8.  9 thut.  — Anderes  meist  Ungerechtfertigtes 
bieten  Conradi  L c.  Exerc.  II  § 19  ff-,  Bassewitz  1.  c.  § 11  — 16.  18  ff. 

Cbbelohde,  a.  O.  149.  151.  — Die  fiducia  findet  sich  auch  in  den 
latinischen  Landrechten:  Ius  nat.  II  A.  234  und  als  updcn?  ltri  Aucrei  in 
den  hellenischen  Rechten : Hermann,  gr.  Pr.  Alt.  §66,  9.  10.  Büchsen- 
»cliütz,  Besitz  493.  Dareste  in  Nouvelle  revue  historique  1877  I,  171  ff. 

Curtius  in  Bursian’s  Jahresber.  IV,  266  f.  XV,  37.  73. 

1 Gai.  II,  59.  Isid.  Or.  V,  25,  23.  Es  bezieht  sich  darauf  tab.  V 12. 
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lautbarend,  die  aus  solcher  interimistischen  Natur  des 
Rechtsverhältnisses  sich  ergebenden  obligatorischen  Ver- 
bindlichkeiten des  Erwerbes  ausdrücklich  auf  dessen  fides 
stellt.  Während  daher  einerseits  die  fiducia,  insoweit  der 
Mancipation  inserirt,  nur  eine  Sondergestaltung  der  obli- 
gatorischen lex  mancipii  ist  und  um  desswillen  dem  Begriffe 
des  nexum  sich  mitunterordnet4,  so  characterisirt  sie  sich 
andrerseits  auf  Grund  jener  Fides-Clausel  als  eigene  Abart 


XXXVIII,  17,  2 § 15),  Justin,  im  Cod.  VI,  4,  4 § 25  nnd  in  Inst.  III, 
2,  8.  9,  4.  Theoph.  in  h.  1.  QuaKftcirt  wird  dieselbe  als  lex  private 
von  Pap.  13  Besp.  (D.  XXXIX,  6,  42  pr)  und  den  in  A.  10  Citirten, 
nirgends  dagegen  als  pactum,  was  sie,  weil  klagerzeugend , nach  alten 
Hechte  auch  nicht  ist;  vgl.  § 17  unter  IU.  — Von  Stas  1.  c.  18  u.  A. 
wird  die  Ansicht  aufgestellt,  die  fiducia  sei  ein  unsolennes  pactum 
mancipationi  oder  in  iure  cessioni  adiectum  gewesen  und  habe  somit 
auch  stillschweigend  contralurt  werden  können.  Allein  dieser  Satz  ist 
zunächst,  da  auch  das  span,  instrum.  fid.  hierfür  nichts  beweist  (A. 
8),  unerwiesen.  Sodann  steht  demselben  entgegen,  dass,  wie  angegeben, 
die  fiducia  nicht  pactum,  sondern  lex  dicta,  folglich  solenn  nnncupirt 
ist  (§  17  unter  III);  dass  ferner  das  altröm.  Hecht  ein  klagbares  pactum 
überhaupt  nicht  kennt  und  zu  keiner  Zeit  ein  pactum  negotio  stricti 
iuris  (welches  die  mancipatio  ist)  adiectum  als  rechtswirksam  aner- 
kannt hat,  ein  pactum  actioni  (denn  solches  ist  die  in  iure  cessio : § 75  A. 
6.  7)  adiectum  aber  eine  demröm.  Rechte  absolut  heterogene  Figur  ist; 
dass  sodann,  wenn  bei  der  in  iure  cessio  das  me  um  esse  ohne  Fi- 
duciar-Clausel , somit  definitiv  vindicirt  und  vom  ius  dicens  addicirt 
worden  war,  nach  den  Grundsätzen  der  res  iudicata,  denen  diese  magi- 
stratische pronuntiatio  nnterfällt , der  in  iure  cedens  schlechterdings 
nicht  durch  a.  flduciae  jenes  definitiv  abgesprochene  meum  esse  als  ein 
nur  interimistisches  behaupten  und  als  rückübertragbar  für  sich  in  An- 
spruch nehmen  konnte;  und  dass  endlich  bei  der  Verwendung  der 
fiducia  im  Familienrechte  und  bei  deren  Differenziirung  als  cum  amico 
und  cum  creditore  es  den  Bedürfnissen  des  Lebensverkehres  geradezu 
unerträglich  hätte  sein  müssen,  wenn  solche  äusserst  wichtigen  Ver- 
hältnisse ohne  solenne  Bekundung  geblieben  wären.  Endlich  wird  jene 
These  widerlegt  durch  leid.  cit. : denn  indem  diese  Definition  besagt: 
Mancipation  oder  in  iure  cessio  sind  es,  welohe  die  fiducia  begründen, 
so  bekundet  dieselbe  damit,  dass  die  lex  ut  remancinetur  inteurirender 
Bestandteil  von  v — 
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solcher  lex  mancipii,  wie  auch,  iusoweit  der  in  iure  cessio 
inserirt,  als  ein  ganz  eigenartiger  Einschub  in  dieselbe , in 
Folge  dessen  nun  auch  die  betreffende  Mancipation  oder 
in  iure  cessio  selbst  als  fiduciaria  oder  fiduciae  causa1 * * * 5, 
das  Rechtsobject  aber  als  fiduciaria  res  oder  fiducia  6 und 
dessen  Erwerber  endlich  als  fiduciarius  7 besonders  quali- 
ficirt  werden. 

Das  essentielle  Merkmal  der  fiducia  ist  sonach  gegeben 
in  jener  eigenartigen  Clausel,  welche  die  Pflichten  des 
interimistischen  Erwerbers  auf  dessen  fides  stellt  und  so 
nun  als  Vorläufer  der  doli  clausula  der  späteren  Zeiten 
sich  erweist,  und  deren  Conception:  fidci,  fiduciae  causa  sich 
ergiebt  aus  dem  Instrum,  fiduc.8  in  C.  I.  L.  II  no.  5042 
lin.  1 f.: 


1 § 4):  si  quis  ideo  possessione  arcuerit,  quia  rem  suam  putabat  vel 

sibi  nexam  vel  certe  non  esse  debitoris;  10  Opin.  (D.  II,  14,  52  § 2)  und 
Alex,  im  C.  Just.  IV,  24,  3:  praedium  fiduciae  (Trib.:  pignori)  nexum. 

5 Boeth.  in  Top.  p.  340  Or. : haec  mancipatio  fiduciaria  nominatur 
idcirco,  quod  restituendi  fides  interponitur;  Gai.  I,  115a:  coemptio 
fiduciaria.  Dann  fiduciae  causa  mancipio  dare,  accipere,  in  iure  cedere, 
coemptionem  facere:  Instrum.  fid.  in  C.  L L.  II  no.  5042  lin.  3.  Gai.  I, 

114.  115  b.  II,  59.  220.  Dagegen  scheint  weit  späterer  Zeit  anzugehören 
der  Ausdruck  fiduciare,  so  in  Insch.  in  C.  I.  L.  VI,  1 no.  3554:  ne  quis 
«traneum  vellit  ponere  vel  venumdare  vel  fiduciare  vel  donum  dare 
vel  ullo  modo  alienare;  bei  Gruter  p.  638  no.  4:  ne  fiducient,  ne  ven- 
dant;  Tert.  de  Idol.  23:  sub  pignoribus  fiduciati ; vgl.  Ius  nat.  II  A. 

1059.  Du  Cange,  Glossar,  med.  et.  inf.  Lat.  v.  fiducia. 

6 Liv.  XXXII,  38,  2.  Paul,  sent.  rec.  II,  13,  2.  7.  — Cic.  Top. 
10,  42.  Gai.  Ul,  201.  Paul.  sent.  rec.  I,  9,  8.  II,  13,  1.  3.  5.  V,  26,  4. 
Boeth.  in  Top.  p.  340. 

7 Salerno,  gloss.:  fiduciarius:  qui  alienam  rem  fiducialiter  accipit. 
Dann  fiduciarius  pater  als  derjenige,  an  welchen  bei  der  Emancipation 
der  Vater  unter  der  lex  fiduciae  mancipirt:  § 98  A 21.  26.  Endlich 
ndaciarius  tutor:  A.  13. 

8 Für  die  Beurtheilung  jenes  Documentes  sind  zwei  rechtshistori- 

•cho  Mnmontfl  n\QO«iefroV»o»\fl  • »nn*»*  ilnac  mOTi  ilotvinl«  Ain 
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Dama  — hominem  Midam  sli.  n(umo)  I fidi,  fiduciae 
causa* I * * * * * * * 9  mancipio  accepit. 

Mit  dieser  Fides -Clausei  verbindet  sich  sodann  eine 
lex  mancipii  oder  in  iure  cessionis,  durch  welche  das  auf 
den  Erwerber  übertragene  meum  esse  zu  einem  bloss 
interimistischen  gestaltet  wird  und  die  selbst  je  nach  der 
hierin  gesetzten  Beendigungsweise  jenes  Rechtes  wiederum 
eine  zwiefältige  ist:  entweder  lex,  ut  remancipetur 10  oder 


ventum  concipirte  und  diesem  die  Stipulation  lediglich  als  Schluss- 
clausel  anliängte:  Ius  nat.  III.  § 60;  denn  diese  geschäftliche  Behandlung 
ergiebt  sich  auch  für  das  obige  Instrument:  es  wird  bekundet  zuerst 
in  lin.  1—4,  dass  die  mancipatio  fiduciaria  vollzogen  worden  ist,  dann 
in  lin.  4.  5 die  Grundstücksnachbarn,  endlich  in  lin.  6 ff.  das  pactum 
conventum  (pactum  com  ventum  est  inter  Damain  — et  Baiainun:  quam 
pecuniam  etc.) , während  die  Bekundung  der  Stipulation  als  Schluss- 
clausei mit  dem  Schlüsse  des  Documentes  selbst  verloren  gegangen  ist. 
Alles  dies  daher  so,  wie  in  dem  Instrum,  donat.  T.  Flav.  Artemid., 
Flavii  Syntrophi  und  Statiae  Irenes  bei  Orelt'i  no.  4358.  Zell,  delect. 

I no.  1779.  1780,  sowie  bei  Scaev.  5 Resp.  (D.  XLV,  1,  135  § 2);  in 

dem  instrument.  dotale  bei  Paul.  6 Quaest.  (D.  XXIY,  3,  45) ; in  den 

instrumenta  venditionis  des’Dasius,  Bellicus,  Veturius  Valens  und 

Claudius  Philetus  in  C.  I.  L.  III,  2 p.  936  ff.  940  ff.  944  ff.  959,  wie 
bei  der  Restitution  der  hereditas : Gai.  II,  252.  Und  sodann:  dass 

man  damals  die  documentale  Bekundung  auch  für  solenne  Rechtsge- 
schäfte mit  Vorliebe  -wählte:  Ius  nat.  III  § 56.  Daher  ist  es  ein  Miss- 
versändniss,  wenn  Rudorff  a.  0.  85  u.  A.  in  jenem  pactum  conventum 

die  fiducia  selbst  erblicken,  um  so  unbegreiflicher , als  ja  in  jenem 
pactum  selbst  die  wesentlichen  Stücken  der  fiducia:  die  Fides-Clausel 
und  die  lex,  ut  remancipetur  fehlen.  Noch  weniger  fassbar  ist  mir  die 

Schlussfolgerung , es  ergebe  der  Umstand,  dass  einem  Rechtsgeschäfte 

solches  pactum  beigefügt  ist,  die  Unsolennität  des  ersteren. 

9 Vgl.  Prob,  de  Litt.  V,  13.  Not.  Pap.  319  ^ 19:  fiduciae  causa. 

Fides  z.  B.  bei  Boeth.  in  A.  5.  — Fiducia  hat  in  obiger  Clausel  den 
vulgären  Sinn:  das  auf  Jemand  gesetzte  Vertrauen,  wie  bei  Plaut. 
Bacch.  III,  3,  9:  propter  te  tuamque  fiduciam;  IV,  4,  100:  mea  fiducia 
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lex,  ut  homo  mancipatus  cuidam  in  iure  cedatur  oder  ins- 
besondere manumittatur. 1 1 Demgemäss  steht  daher  die 
lex  fiduciae  in  Parallelismus  mit  den  leges  mancipii  in  § 86 
unter  II,  nicht  dagegen  mit  den  leges  unter  I:  dieselbe 
kann  eine  Verpflichtung  nur  dem  mancipio  accipiens  oder 
dem  Cessionar,  nicht  dagegen  dem  dans  oder  cedens  auf- 
erlegen. 

Dabei  kann  übrigens,  was  die  lex  ut  remancipetur 
betrifft,  die  Remancipation  auch  auf  einen  Dritten  ange- 
wiesen sein,  obwohl  auch  diesfalls  die  a.  fiduciae  nur  dem 
mancipio  dans  oder  dem  in  iure  cedens,  nicht  aber  solchem 
Dritten  zusteht. 12 


eam  (sc.  Corinthum)  — — velut  fiduciariam  dare , ut  victori  sibi 
restitueret;  Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  XIX,  1,  6 § 2)  unter  k;  Pap.  13  Resp. 
(D.  XXXIX,  6,  42  § 1):  pater  — eraancipato  filio  quaedam  sine  ulla 
condicione  rem  redhibendi  donasset;  vgl.  Paul.  sent.  rec.  II,  13,  3.  Caj. 
Epit.  I,  6,  3.  Dass  indess  die  lex  ut  remancipetur  für  sich  allein  (§  85 
unter  II,  2)  weder  fiducia  ist,  noch  a.  fiduciae  begründet,  wie  unsere 
Wissenschaft  annimmt , sondern  dafür  noch  Weiteres , nämlich  die 
Fiduciarclausel  erfordert  wird,  wie  bereits  in  Ius  nat.  III,  792  hervor- 
gehoben ist,  ergiebt  eine  Vergleichung  von  Gai.  I,  140,  wonach  es  bei 
der  noxae  datio  gestattet  ist,  dass  pater  ea  lege  mancipio  dedit,  ut  sibi 
remancipetur  noxae  deditus,  und  von  Pap.  2 Def.  (Collat.  II,  3,  1), 
wonach  der,  qui  noxae  deditum  accepit,  fiduciae  iudicio  non  tenetur, 
somit  also:  der  noxae  accipiens  muss  zwar  die  lex  ut  remancipetur, 
nicht  aber  braucht  er  die  Fiduciarclausel  sich  gefallen  zu  lassen,  wenn- 
gleich dieselbe  auch  hier  ganz  wohl  statthaft  ist:  A.  42;  vgl.  § 143.  — 
her  Annahme  von  Büchel  1.  c.  § 7,  bei  in  iure  cessio  sei  die  fiducia  als 
lex  ut  retro  in  iure  cedatur  concipirt  worden,  fehlt  nicht  allein  der 
quellenmässige  Stützpunkt,  sondern  es  wird  dieselbe  auch  dadurch 
widerlegt,  dass  die  obigen  Quellen  nur  der  remancipatio  allein  gedenken; 
insbesondere  bezüglich  der  fiducia  cum  creditore  steht  entgegen  die  dann 
nothwendige  Complication  der  Solution:  zur  Rückzahlung  des  Debitum 
wäre  solutio  per  aes  et  libram,  zur  Rückübertragung  der  fiducia  in  iure 
cessio  erforderlich  gewesen.  Noch  weit  weniger  ist  endlich  zu  denken 
an  eine  lex  mancipii,  ut  retro  tradatur;  vgl.  A.  18. 

11  Lex  ut  cuidam  in  iure  cedatur:  § 98  A.  16.  Lex  ut  manu- 
mittatur: so  bereits  Stas  1.  c.  11.  Büchel  1.  c.  21. 
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Dagegen,  was  die  lex  ut  manumittatur  betrifft,  so  fehlen 
hierfür  allerdings  die  directen  Zeugnisse,  wohl  aber  sind 
dafür  völlig  entscheidend  die  technischen  Bezeichnungen 
fiduciarius  pater  für  denjenigen,  der  bei  der  Emancipation 
der  mancipio  accipiens  und  manumissor  ist,  und  fiduci- 
arius tutor  für  denjenigen,  dessen  Rechtstitel  für  die  Tutel 
darauf  beruht,  dass  er  bei  der  emancipatio  als  extraneus 
oder  nach  der  re  mancipatio  der  coemirten  Frau  die  manu- 
missio  vornahm,  indem  jene  Bezeichnung  nur  so  sich  erklärt, 
dass  der  Betreffende  als  fiduciarius  manumissor  die  Tutel 
erwirbt,  die  fiducia  selbst  aber  dem  manumissor  gegenüber 
wiederum  nur  als  lex  ut  manumittat  möglich  ist13. 

Aus  Alle  dem  ergiebt  sich  daher  für  die  in  iure  cessio 
fiduciaria  das  Schema: 

hunc  ego  hominem  fidei,  fiduciae  causa  ex  iure  Quir. 

meum  esse  aio  ea  lege,  uti  eum  hominem manu- 

mittam  oder  tibi  oder  Lucio  Titio  remancipem, 
und  übereinstimmend  auch,  obwohl  mit  Einschub  der  alie- 
natorischen  Clausel,  für  die  mancipatio  fiduciaria. 14 

Dieser  Formel  entsprechen  nun,  in  derselben  ausgeprägt, 
die  characteristischen  Weseneigen thümlichkeiten  des  Rechts- 
verhältnisses selbst,  welche  auf  vier  Puncte  sich  concentriren, 
nämlich 

1 . Der  fiduciae  accipiens  erwirbt,  der  dans  verliert  das 
raeum  esse  an  der  fiducia  15,  wogegen  der  letztere  an  Stelle 
solchen  Rechtes  die  a.  fiduciae  erwirbt,  welche  selbst, 
gemeinen  Rechte  folgend,  zwar  der  Universalsuccession 
unterliegt,  nicht  aber  für  Singularsuccession  empfänglich 


**  Fiduciarius  tutor:  Gai.  I,  115.  166.  195a.  ülp.  XI,  5.  Fiducia 
bei  emaucipatio  und  remancipatio : § 98  A.  21.  22.  26.  33,  sowie  Zimmern 
in  Neustetei  und  Zimmern,  rfim.  recht!.  Unters.  148.  Daneben  steht 
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ist  Solchem  Verhältnisse  entspricht  daher,  dass  zunächst 
auf  Seiten  des  accipiens  die  fiducia,  gleich  allem  meum 
esse,  den  Gesetzen  der  Universalsuccession , wie  der  Ver- 
Susserung  unterfällt,  obwohl  letzteren  Falles  die  a.  fiduciae 
nicht,  gleich  als  in  rem  scripta,  der  fiducia  selbst  folgt  und 
auf  den  Singularsuccessor  passiv  übergeht,  vielmehr  an  der 
Person  des  fiduciarius  oder  seiner  Erben  haften  bleibt16; 
und  sodann  wieder,  dass  zunächst  und  bis  auf  Weiteres  auf 
den  fiduciarius  ebenso  die  Nutzungen,  wie  der  Aufwand  für 
die  fiducia  fallen,  somit  dort  die  Gebrauchs-,  wie  Frucht- 
nutzung und  die  Accessionen,  hier  die  Impensen,  wie  die 
bezügliche  Steuer,  im  Debrigen  aber  in  Betreff  aller  dieser 
Verhältnisse  den  Gontrahenten  die  Vereinbarung  abwei- 
chender Dispositionen  frei  steht. 17 

2.  Das  meum  esse  an  der  fiducia  wird  jedoch  lediglich 
provisorisch  von  dem  dans  auf  den  accipiens  übertragen. 
Daher  ist  zunächst  auf  Seiten  des  letzteren  solches  Recht 
lediglich  ein  interimistisches:  sei  es  bloss  für  den  Moment, 
sei  es  bis  zum  Eintritte  gesetzter  Resolutivbedingung  oder 
Endtermines  übertragen.  Und  zwar  wird  solches  Interimi- 


i*  Paul.  sent.  rec.  n,  13,  8:  si  creditor  rem  fiduciae  datum  uni  ex 
heredibus  vel  extraneu  legaverit , ad  versus  ornnes  heredes  actio  fiduciae 
competit;  III,  6,  69. 

11  Fructua  etc.:  Alex,  in  A.  22,  vgl.  A.  36.  Impensen:  Paul.  sent. 
rec.  II,  13,  7 : si  creditor  rem  fiduciariam  fecerit  meliorem,  ob  ea  recupe- 
randa,  quae  impendit,  iudicio  fiduciae  debitorem  habebit  obnoxium. 
Steuern:  Ulp.  1 Opin.  (D.  II,  14,  52  § 2):  pactum,  ut,  si  quas  sumtnas 
propter  tributiones  praedii  fiduciae  (Trib. : pignori)  nexi  factas  creditor 
solvisset , a debitore  reciperet  et  ut  tributa  eiusdem  praedii  debitor 
peaderet,  iustum  ideoque  servandum  est,  eine  Stelle,  deren  Interpolation 
daraus  erhellt,  dass  beim  pignus  der  Schuldner  als  Eigenthiimer  die 
Grundabgaben  noch  ius  generale  zu  zahlen,  wie  zu  tragen  hat,  hier  also 
solcher  Vertrag  ganz  überflüssig  wäre,  während  bei  fiducia  der  Gläubiger, 
als  Eigenthümer,  nicht  aber  der  Schuldner  die  Abgabe  zahlt  und  ver- 
rechnet. In  Frage  stehen  übrigens  nicht  etwa  Staatsabgaben,  da  zu 
Ulpian’s  Zeit  weder  in  Italien,  noch  in  Communen  mit  ius  Italicum  die 
Grundstücke  mit  solchen  belastet  sind,  sondern  Communa labgaben,  so 
z.  B.  Wegbau-Abgaben:  Voigt  in  Ber.  d.  sächs.  Ges.  d.  Wiss.  Phil.  hist. 
CL  1872.  81  {.,  sowie  im  Allgemeinen  Kuhn,  städt.  u.  bürgerl.  Verf. 
I,  82  ff. 
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sticum  nicht  durch  Rückfall,  als  vielmehr  sei  es  durch 
Rückübertragung:  remancipatio,  nicht  aber  in  iure  cessio18, 
sei  es  durch  Manumission  oder  durch  in  iure  cessio  an 
einen  Dritten  beendet,  wobei  auch  in  diesem  Punkte  den 
Contrahenten  die  Freiheit  der  Disposition  nicht  entzogen 
ist,  so  die  Vereinbarung  ebenso  von  condicio  oder  dies,  wie 
von  lex  commissoria  (A.  49). 

Dagegen  auf  Seiten  des  fiduciae  dans  gewinnt  in  dem 
Ansprüche  auf  Rückübertragung , somit  auf  eventuelles 
Proprietätsrecht  die  a.  fiduciae  ein  dingliches  Element, 
welches  selbst  nun  trotz  des  juristischen  Naturelles  solcher 
Klage  als  a.  in  personam  ebenso  in  dem  Grundgedanken 
der  usureceptio  fiduciae  (§  91),  als  auch  darin  zur  Geltung 
kommt,  dass  die  fiducia  gleich  als  Object  des  künftigen 
meum  esse  von  dem  dans  veräussert  werden  kann,  mit 
Rücksicht  somit  auf  deren  einstige  Auslösung  aus  dem 
fremden  Proprietätsrechte; 19  und  dass  sodann  der  Debitor 
durch  Besitzergreifung  der  fiducia  kein  furtum  consum- 
mirte. 20 

3.  Entsprechend  jener  interimistischen  Natur  der  fiducia 
trägt  während  des  Bestandes  des  Rechtsverhältnisses  die 
Stellung  des  fiduciarius  innerhalb  desselben  einen  pro* 


18  A.  10.  12.  Erfolgte  die  Restitution  durch  Tradition,  so  übertrug 
letztere  auch  bei  res  nec  mancipi  nicht  das  Eigenthum:  es  wurde  dann 
usureceptio  nöthig:  §91  A.  9;  denn  die  remancipatio  war  diesfalls  selbst 
später  noch  auch  bei  res  nec  mancipi  erforderlich;  vgl.  § 84  A.  7. 

19  Doch  ist  diese  Möglichkeit  aus  sachlichen  Gründen  äusserst 
beschränkt:  denn  nichtig  ist  wegen  des  fehlenden  meum  esse  das 
Vindicationslegat,  wogegen  wegen  des  fehlenden  Besitzes  in  iure  cessio 
und  mancipatio  unmöglich  sind,  dafem  nicht  dem  Debitor  der  precäre 
Besitz  übertragen  war  (A.  43),  wie  bei  Paul.  7 Resp.  (ftr.  Vat.  94.  D. 
XXIV,  3,  49  § 1);  ebenso  ist  dotis  dictio  bezüglich  der  fiducia  möglich. 
Hinwieder  jüngeren  Datums  ist  wohl  der  Rechtssatz  bezüglich  des 
legatum  per  praeceptionem : Gai.  II,  220  vgl.  7 ad  Ed.  prov.  (D.  X,  2, 
28),  sowie  die  venditio:  Paul,  sent»  rec.  II,  13,  3.  4;  vgl.  auch  Paul.  1.  c. 

m,  6,  16. 

99  Gai  HI,  201.  Dagegen  die  Aufstellung  von  Rudorff  a.  O.  60, 


§ ?«. 


175 


curatorischen  Character  an  sich. 21  Und  dies  nun  äussert 
zu  Gunsten  des  dans  sich  darin,  dass  im  Allgemeinen  nicht 
das  Interesse  des  fiduciarius,  als  vielmehr  des  dans  die 
Birective  für  das  Gebahren  des  Ersteren  mit  der  fiducia 
ergiebt,  im  Besonderen  aber  der  Erstere  ebenso  mit  der 
fiducia  pfleglich  und  wirthschaf'tlich  umzugehen  und  ins- 
besondere die  davon  zu  ziehenden  Nutzungen  einzubringen 
und  durch  wirtschaftliche  Rücksichten  gebotene  Impensen 
aufzuwenden,  als  auch  dem  dans  die  fiducia  im  Status  quo 
ante  sammt  den  davon  gezogenen,  den  notliwendigen  Auf- 
wand übersteigenden  Nutzungen  zu  restituiren,  somit  aber 
auch  über  deren  Verwaltung  Rechnung  zu  legen  und  den 
etwa  sich  ergebenden  Nettogewinn  auszuantworten  hat22, 
Alles  dies  controlirt  durch  die  fides. 

Dagegen  zu  Gunsten  des  fiduciarius  äussert  sich  solches 
darin,  dass  ebenso  casuelle  Vernichtung  oder  Deteriorirung 
der  fiducia  oder  ihrer  Nutzungen  die  Pflicht  zur  Reman- 
cipation  oder  resp.  Manumission  dort  gänzlich  aufliebt,  hier 
dagegen  nur  auf  das  deteriorirte  Object  beschränkt 23,  wie 
nicht  minder  nothwendige  oder  nützliche  Aufwendungen  für 
die  fiducia  vom  fiduciarius  in  Rechnung  gestellt  werden, 
das  etwaige  Verwaltungsdeficit  aber  von  dem  dans  zu 
decken  ist. 24 

4.  Die  Erfüllung  jener  beiden  Pflichten  des  fiduciarius 
zur  Remancipation  oder  Manumission,  wie  zum  procura- 
torischen  Gebahren  mit  dem  Rechtsobjecte  ist  auf  dessen 


21  Es  sind  zwei  Rechtsverhältnisse  des  ältesten  Hechtes,  welche 
in  dieser  Beziehung  eine  genaue  Parallele  bieten : die  Stellung  des  tutor 
impuberuni  und  die  des  vindicias  ferens,  dann  aber  auch  desjenigen,  der 
die  solenne  pignoris  capio  vollzogen  hat. 

52  Cic.  p.  Caec.  3,  7 : qui  per  — fiduciae  rationem  fraudavit  quem- 
piam;  vgl.  Top.  17,  66.  Alex,  im  C.  Just.  IV,  24,  3:  creditor,  qui 
pr&edium  fiduciae  sibi  nexum  detinuit,  fructus,  quos  — percipere  debuit, 
in  rationem  exonerandi  debiti  computare  necesse  habet  et , si  agrum 
äeteriorem  constituit , eo  quoque  nomine  fiduciae  actione  obligatur 
(».  A.  1);  vgl.  Ius  nat.  III,  788  f. 

» Ius  nat.  IH  A.  1273. 

22  Ius  nat.  III  A.  1276. 
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fides,  als  den  maassgebenden  Regulator  angewiesen,  dem- 
gemäss daher  die  a.  fiducia  eine  famosa  ist  (§  121  A.  14). 

Ueberdem  greifen  bezüglich  der  Usucapion  der  fiducia 
als  usureceptio  gewisse  Besonderheiten  Platz,  weiche  in 
§ 91  zu  erörtern  sind. 

Endlich  schliesst  jener  interimistische  Character  der 
fiducia  dieselbe  da  aus,  wo  das  meum  esse  in  Folge  des 
eigentümlichen  Naturelles  des  betreffenden  Rechtsver- 
hältnisses eine  Begründung  auf  Zeit  nicht  erträgt,  daher 
dieselbe  nicht  statthaft  ist  bei  der  coemtio  und  ebenso  wenig 
bei  der  die  datio  in  adoptionem  abschliessenden  in  iure 
cessio. 25  . 

Im  Uebrigen  zerfällt  die  fiducia  selbst  wiederum  in 
zwei  verschiedene  Unterarten,  welche  durch  specifische 
Eigentümlichkeiten  sich  scheiden  und  kennzeichnen:  die 
fiducia  cum  amico  und  cum  creditore.26 

Und  zwar  zunächst  die  fiducia  cum  amico,  welche  sich 
ebenso  zur  lex  ut  remancipetur,  wie  zur  lex  ut  manu* 
mittatur  gestaltet,  gewinnt  ihre  characteristischen  Merk- 
male ebensowohl  in  der  ihr  zufallenden  Function  gegenüber 
den  Interessen  des  Lebensverkehres,  als  auch  in  der  realen 
Unentgeltlichkeit  des  Rechtsgeschäftes : der  mancipatio  oder 
in  iure  cessio  fiduciaria  steht  eine  ein  Aequivalent  ergebende 
Gegenleistung  nicht  gegenüber,  demzufolge  denn  auch  von 
ältester  Zeit  her  die  mancipatio  fiduciaria  cum  amico  noth« 
wendig  numo  uno  erfolgt  sein  muss.  Und  dieser  Moment 
ward  nun  auch  für  die  Auffassung  des  Rechtsverhältnisses 
selbst  in  den  frühesten  Zeiten  bestimmend:  indem  für  den 
fiduciae  dans  die  Wahl  der  Person  des  fiduciarius  nicht 
durch  pecuniäre  Interessen,  wie  solche  rücksichtlich  einer 
in  Aussicht  genommenen  Gegenleistung  zur  Geltung  ge- 


25  Die  coemtio  fiduciae  causa  ist  ein  Kunstproduct  weit  späterer 
Zeiten;  wegen  der  adoptio  vgl.  Lab.  bei  Paul.  11  Quaest.  (D.  I,  7,  $4.) 

26  Gai.  II.  60:  fiducia  contrahitur  aut  cum  creditore  oifimoris  iui% 
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langen,  als  vielmehr  einzig  und  allein  durch  den  Grad  des 
in  die  Redlichkeit  und  Treue  des  Anderen  gesetzten  Ver- 
trauens, wie  durch  das  die  Contrahenten  vereinigende  Band 
der  necessitudo  bestimmt  wird,  und  indem  wiederum  der 
tiduciarius  nicht  um  geschäftlichen  Gewinnes  willen,  sondern 
aus  Freundschaft  für  den  dans  die  fiducia  übernimmt,  und 
dieses  Alles  nun  in  jener  Bezeichnung  fiducia  cum  araico 
anerkannt  und  ausgesprochen  ist;  so  wurde  nun  damit 
die  fiducia  cum  amcio  in  potenzirter  Maasse  auf  die  fides 
gestellt,  gleich  als  dem  Fundamente,  auf  welchem  das  Ver- 
hältnis in  seiner  Totalität  ruhte:  es  unterfallt  somit  diese 
fiducia  nicht  bloss  um  der  in  der  Formel  ausgesprochenen 
doli  clausula  willen  der  fides,  sondern  in  noch  höherer 
Maasse  um  desswillen,  weil  die  amicitia  zu  jener  Gruppe  von 
Lebensverhältnissen  gehört,  deren  Grundlage,  wie  Regulator 
ganz  hervorragend  und  überwiegend  in  der  fides  gegeben 
ist  und  deren  Pflichten  daher  in  prärogativer  Maasse  eine 
Bezügliclikeit  zur  Moral  und  den  Character  als  Treu-  und 
Gewissenspflichten  gewinnen,  hierin  besonders  gekennzeichnet 
durch  die  Prädicirung  als  officia  (§  33).  Und  Alles  dies 
gewinnt  nun  auch  in  der  Rechtsordnung  seine  Ausprägung, 
dass  die  Uebernahme  einer  ungerechten  a.  fiduciae  cum 
amico  Seitens  des  Beklagten  mit  Rücksicht  auf  den  hierin 
begangenen  Vertrauensmissbrauch,  mit  einer  poena  dupli 
bedroht  ist  (§  56  unter  I 2). 

Und  andrerseits  ergiebt  sich  daraus  wiederum,  dass 
die  oben  dargelegte  Formel  bei  der  fiducia  cum  amico 
keinen  weiteren  Zusatz  erforderte,  als  etwa  die  Angabe  des 
Zeitpunktes  für  die  vorzunehmende  Remancipation  oder 
Manumission,  sei  es  Resolutivbedingung  oder  Endtermin, 
so  z.  B.  quum  ex  Graecia  reversus  eris  oder  proximis 
kalendis  Martiis,  ja  selbst  dieses  in  den  zahlreichen  Fällen 
entbehrlich  war,  wo  die  manumissio  sofort,  die  remanci- 
patio  aber  jeder  Zeit  auf  Erfordern  des  dans  zu  voll- 
ziehen war. 

Im  Besonderen  aber  ist  die  Verwendung  der  fiducia 
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der  mehreren  Stücke  des  in  seiner  Gesammtheit  zusammen- 
gesetzten Rituales  bildet  und  die  fiducia  nun  dazu  dient, 
die  gewissenhafte  Durchführung  des  Actes  von  der  anderen 
Seite  zu  sichern.  Und  in  dieser  Function  nun  tritt  die 
fiducia  cum  amico  auf  bei  vier  verschiedenen  Rechtsge- 
schäften: bei  der  emancipatio,  datio  in  adoptionem  und 
remancipatio  der  uxor,  wie  bei  der  coemtio  fiduciae  causa 2 J; 
und  solche  F unktion  der  fiducia  ergiebt  zugleich  deren  sehr 
hohes  Alter:  dieselbe  tritt  bereits  in  frühester  Zeit28  in 
der  emancipatio,  adoptio  und  remancipatio  der  uxor  auf, 
und  zwar  dort  als  integrirendes  Stück  eines  umfänglicheren, 
rituellen  Gefüges. 

Und  sodann  tritt  die  fiducia  cum  amico  auch  als  rein 
vermögensrechtliches  Rechtsgeschäft  auf,  hier  nun  dazu 
dienend,  mannichfache  öconomische  Zwecke  zu  vermitteln. 
Und  so  nun  findet  sich  dieselbe2» 
a.  als  Form  des  depositum: 

Ofil.  bei  Pomp.  26  ad  Sab.  (D.  XLV,  3,  6):  per  rnanci- 
pationem  vel  fiduciae  accipiendo  (Trib.:  per  traditionem 
accipiendo  vel  deponendo  commodandoque)  posse  soli 
ei  (sc.  domino)  acquiri,  qui  iussit  (sc.  servo); 

Gai.  II,  60:  fiducia  contrahitur  — cum  amico,  quo  tutius 
nostrae  res  apud  eum  sint; 

Paul.  sent.  rec.  II,  12,  11:  ex  causa  depositi  lege  XII  tab. 
in  duplum  actio  datur  (vgl.  § 121);  31  ad  Ed.  (D. 
XVI,  3,  13  § 1):  competit  etiarn  condictio  (sc.  causa 


2’  Die  fiducia  tritt  auf  als  lex  ut  remancipetur  bei  der  coemtio 
fiduciae  causa:  § 98  A.  32,  wie  bei  der  adoptio  und  emancipatio:  § 98 
A.  18.  27.  28;  dann  als  lex  ut  manumittatur  bei  der  emancipatio  und 
remancipatio  der  Geschiedenen  mit  Einschluss  der  fidudciae  causa  coe- 
mirten  Frau : § 98  A.  22.  33 ; endlich  als  lex  ut  cuidam  in  iure  cedatur 
bei  der  adoptio:  § 98  A.  16. 

28  § 98  A.  14.  20.  übbelohde,  Gesell,  d.  ben.  Realcontr.  45  sagt : 
„in  der  2 Hälfte  des  7 Jahrh.  d.  St.  erscheint  ein,  wahrscheinlich  schon 
etwas  früher  entstandener  Onntrnot,  — : der  contractus  fiduciae.“  w'oraui 


finita)  fiduciae  (A.  1)  nomine,  sed  non  antequam  quid 
dolo  admissum  sit; 

b.  als  Form  des  commodatum: 

Ofil  unter  a eil 

Pomp.  22  ad  Sab.  (D.  XII  4,  15)  s.  A.  42. 

Modest,  de  Heurem.  (D.  XXIV,  3,  58) : servus  dotalis  heres 
ab  aliquo  institutus  mariti  iussu  Tel  adire  vel  repudiare 
debet  hereditatem;  sed  — consulendum  est  mulierem 
— interrogari,  utrum  velit  omittere  an  acquirere  here- 
ditatem. — Quodsi  hereditatem  agnoscere  maluerit, 
reddendus  est  a marito  servus  uxori  ea  condicione,  ut, 
quum  iussu  eius  adierit,  rursum  marito  remancipetur 
(Trib. : retradatur  s.  § 85  A.  35) ; 

c.  als  Form  des  mandatum: 

Boeth.  in  Top.  p.  340 : fiduciam  — accepit,  — si  quis 
tempus  dubium  timens  amico  potentiori  fundum  man- 
cipet,  ut  ei,  quum  tempus,  quod  suspectum  est, 
praeterierit,  reddat;30 

d.  als  Form  der  mortis  causa  donatio,  insofern  solche 
auf  Resolutivbedingung  gestellt  wird: 

Pap.  13  Resp.  (D.  XXXIX,  6,  42  pr)31,  wozu  vgl. 

12  Resp.  (fr.  Yat.  252a),  Liv.  XXXII,  38,  2 (s.  A.  10); 32 
oder  in  der  Figur  der  Reraancipation  an  einen  Dritten: 
Marc.  7 Dig.  (D.  XXIV,  1,  49):  mulier,  quae  ad  commu- 
nem  filium  volebat,  qui  in  potestate  patris  erat,  post 
mortem  patris  fundum  pervenire,  eum  patri  manci- 
pavit  (Trib.  tradidit),  uti  post  mortem  restituatur  filio; 

e.  als  Form  des  testamentum  per  aes  et  libram  ältester 
Figur,  so  dass  auf  den  Fall  der  Genesung  des  Testator  die 
Remancipation  gestellt  wird33; 


30  Defrn  Depositum  unterfällt  dieses  Rechtsverhältniss  nicht,  sobald 
man  das  erstere  auf  Mobilien  beschränkt. 

31  Ygl.  dazu  Keller  in  Ztschr.  £ gesch.  R.  W.  XII,  400  ff. 

32  VgL  Haubold,  opusc.  I,  460.  Hasse  im  Rhein.  Mus.  II,  319  ff. 
327  A.  133.  Keller,  Inst.  344.  Voigt,  Cond,  ob  caus.  A.  662. 

33  Es  kommen  zwei  Punkte  in  Frage:  die  Restitution  des  Nach- 
lasses sowohl  an  den  Testator  im  Falle  seiner  Genesung,  als  auch  im 
Falle  seines  Todes  an  die  Erben  und  Legatare,  wo  die  fiducia  ange- 


f.  als  Form  der  donatio  sub  modo  so,  dass  auf  den 
Fall  der  Nichterfüllung  des  Modus  die  Remancipation  ge- 
stellt wird34; 

g.  als  Form  der  dotis  recepticiae  datio,  so  dass  für 
bestimmte  Fälle  die  Remancipation  an  den  Besteller  oder 
auch  an  einen  Dritten  festgesetzt  wird: 

Ulp.  3 Disp.  (D.  XXIV,  3,  29  § 1):  si  quis  pro  muliere 
dotem  dederit  conveneritque,  ut  quoquo  modo  diremto 
matrimonio  ipsi  solveretur,  postea  maritus  uxori  dotem 
solvent,  rectissime  dicetur  exactionem  nihilominus  ei, 
qui  dedit,  contra  maritum  competere; 

Alex,  im  C.  Just.  V,  12,  6:  avia  tua  eorum,  quae  pro  filia 
tua  in  dotem  dedit,  etsi  verborum  obligatio  non  inter- 
cessit,  actionem  ex  fide  conventionis  ad  te,  si  heres 
extitisti,  transmittere  potuit; 

Diocl.  das.  V,  14,  7:  pater,  pro  filia  dotem  datum  genero 
ea  prius  in  matrimonio  defuncta  nepotibus  pactus  resti- 
tui,  licet  his  actionem  quaerere  non  potnit,  tarnen  utilis 
eis  ex  aequitate  accomodabitur  actio  (sc.  fiduciae); 

h.  als  Form  der  emtio  venditio,  und  zwar  in  der 


nommen  wird  von  Conradi  1.  c.  187.  Zachariae  L c.  50  f.  In  letzterer 
Beziehung  wird  jedoch  die  fiducia  ausgeschlossen  durch  Gai.  II,  102. 
103:  eum  (sc.  familiae  emtorem)  rogabat  (sc.  testator);  ei  (sc.  familiae 
emtori)  mandabat  testator,  quid  cuique  post  mortem  suam  dari  vellet, 
eine  Tbatsache  die  einerseits  aus  dem  in  Ius  nat.  III,  211  £.  Ent- 
wickelten, andrerseits  aus  der  factischen  EfTectlosigkeit  der  diesbezüg- 
lichen fiducia  sich  erklärt:  denn  die  a.  fiduciae  hätte  nicht  dem  Hono- 
rirten,  sondern  dem  Infestaterben  zugestanden  (A.  12),  der  für  deren 
Anstellung  kein  pecuniäres  Interesse  hatte;  im  Uebrigen  findet  jenes 
Geschäft  seine  Analogie  in  dem  ftdeicomissum  der  ausgehenden  Re- 
publik: Ius  nat.  III,  322.  Was  dagegen  den  ersteren  Moment  betrifft, 
so  fehlt  allerdings  bei  der  grossen  Dürftigkeit  der  Quellen  der  directe 
Beweis;  allein  einen  indirecten  Beweis  ergiebt  das  Vorkommen  der 
fiducia  bei  der  mortis  causa  donatio  unter  d:  denn  das  testam.  per 
aes  et  libram  ältester  Figur  hat  zwar  sachlich  die  Bedeutung  des 
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geschäftlichen  Proportion,  dass  ein  Bauplatz  mancipirt  wird 
unter  der  lex  fiduciae,  dass  derselbe  sainmt  dem  darauf  zu 
errichtenden  Hause  daeinst  zum  halben  Theile  dem  Man- 
cipanten  remaneipirt  werde,  so  dass  dann  das  Grundstück 
res  communis  des  emtor  und  des  venditor  wird: 

Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  XIX,  1,  6 § 2):  si  aream  tibi  vendidi 
certo  pretio  et  mancipavi  (Trib. : tradidi)  ita,  ut  insula 
aedificata  partem  dimidiam  mihi  remancipes  (Trib.: 
retradas:  s.  § 85  A.  35);  vgl.  Iul.  11  Dig.  bei  Ulp. 
30  ad  Sab.  (D.  XIX,  5,  13  § 1),  sowie  § 81  A.  9. 
Immer  aber  wird  in  allen  diesen  Vorkommnissen  die 
Verwendung  der  Fiduciarclausel  bei  vermögensrechtlichen 
Geschäften  im  Gegensätze  zu  der  einfachen  lex  ut  remanci- 
petur  durch  die  beiden  Momente  bestimmt,  dass  entweder 
das  interimistische  meum  esse  nicht  bloss  für  einen  Moment, 
sondern  für  eine  gewisse  Frist  übertragen  oder  dass  die 
Remancipation  auf  einen  Anderen,  als  den  mancipio  dans 
selbst  gestellt  ward. 

Endlich  finden  sich  die  leges  ut  mancipata  manumittatur 
und  ut  manumissae  dos  remancipetur  vereinigt  bei  der  coemtio 
fiduciae  causa. 

Sodann  wieder  die  fiducia  cum  creditore35  ist  völlig 
verschieden  angelegt,  sowohl  in  der  zufallenden  Funktion 
gegenüber  den  Verkehrsinteressen,  als  auch  in  ihrer 
realen  Entgeltlichkeit.  Denn  indem  dieselbe  die  Auf- 
gabe versieht,  dem  Gläubiger  eine  Real-Sicherheit  wegen 
seines  Forderungsrechtes  zu  gewähren,  somit  aber  eine 
Modalität  der  Satisdation  ist  und  als  solche  concurrirend 
mit  der  vadis  datio,  so  ist  dieselbe  Geschäft  zwischen  dem 
Creditsucher  oder  dem  Schuldner  und  dem  Creditgeber  oder 
dem  Gläubiger,  und  gewinnt  so  nun  sachlich  ein  Entgelt 
in  solchem  Creditum,  demgemäss  auch  dieselbe  niemals  als 
U „t  — »o^nTnittfttnr.  «rindern  immer  nur  als  W ntromanr.m0t..r 
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von  der  andersseitigen  Rückzahlung  des  Creditum  sammt 
etwaigen  Zinsen36  abhängig,  wie  regelmässig  zugleich  auf 
dies  oder  condicio  solcher  Rückzahlung  gestellt  ist.  Allein 
im  Uebrigen  gewinnt  in  der  Gestaltung,  welche  die  fiducia 
im  Dienste  solcher  Aufgabe  annimmt,  jene  Entgeltlichkeit 
eine  ganz  verschiedene  Stellung  und  Ausprägung. 

Und  zwar  zunächst  da,  wo  die  mancipatio  fiduciaria 
gleichzeitig  mit  der  Creditgewährung  selbst  sich  vollzieht37, 
gestaltet  sich  das  Creditum  zum  pretium  mancipationis,  wie 
remancipationis  oder,  was  dasselbe  besagt,  das  pretium 
mancipationis,  wie  remancipationis  vereinigt  in  sich  die 
doppelte  Funktion,  juristisch  als  pretium  venditionis,  öcono* 
misch  als  res  credita  zu  dienen:  das  von  dem  Darleiher 
gewährte  Darlehn  wird  nicht  in  der  Form  der  nexi  datio 
gegeben,  sondern  als  Kaufpreis  für  die  mancipirte  fiducia. 3S 
Und  indem  hierbei  die  lex  fiduciae  dahin  sich  concipirt, 
dass  zum  Verfalltage  des  Darlehns  dessen  Rückgabe  in 
Form  des  pretium  remancipationis  zu  erfolgen  hat,  so 

30  Die  uns  überlieferten  Sätze  bezüglich  der  Abrechnung  von 
Nutzungsgewinn,  fructus  und  accessiones  von  der  fiducia  auf  Capital 
oder  auf  Zinsen  halte  ich  für  das  Product  späterer  Iurisprudenz;  diese 
Sätze  aber  lauten : a.  dafern  der  Debitor  ein  unverzinsliches  Capital 
schuldet,  ist  der  Creditor  berechtigt,  die  Früchte  bis  zur  Höhe  des 
gesetzlichen  Zinsmaximum  als  Aequivalent  für  Zinsen  an  sich  zu 
behalten:  Paul.  sent.  rec.  II,  13,  lb;  b.  etwa:  dafem  der  Debitor 
ein  verzinzliclies  Capital  schuldet,  ist  der  Creditor  berechtigt,  die  Früchte 
zunächst  auf  Zinsen  und  dann  auf  Capital  in  Abrechnung  zu  bringen; 
c.  etwa:  Gleiches  gilt  rücksichtlich  des  pecuniären  Nutzens,  der  von 
dem  Creditor  aus  der  Yerwerthung  der  Arbeitskraft  des  homo  flduciarius 
in  dessen  eigenen  Diensten  gezogen  ist;  d.  dagegen  den  Vermögens- 
erwerb,  den  unmittelbar  der  homo  flduciarius  und  mittelbar  der  Cre- 
ditor macht,  ist  letzterer  verpflichtet,  nach  Abzug  der  Impensen  zu- 
erst auf  das  geschuldete  Capital  in  Abrechnung  zu  bringen:  Paiü.  I.  c. 

n,  13,  2. 

37  Isid.  Or.  Y,  25,  23  : fiducia  est  cum  res  aliqua  snmendae  pecuniae 
gratia  vel  mancipatur  vel  in  iure  ceditur. 

39  Vgl.  Alex,  im  C.  Just.  IV,  54,  2:  si  fundum  parentes  tui  ea 
lege  vendiderunt,  ut  sibe  ipsi  sive  heredes  eorum  emptori  pretium 
quandoque  vel  intra  certa  tempora  obtulissent,  restitueretur , wo  aller- 
dings a.  praescr.  verb.  oder  venditi  gegeben  wird;  im  Uebrigen  vgL 
Cuiac.  ad  Inst.  III,  2.  8. 
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gewinnt  nun  diesfalls  das  Geschäft  in  seiner  Totalität  die 
Formulirung,  wie  beispielsweise: 

Homo  Marcipor,  qui  est  etc.,  hunc  ego  hominem  ex 
iure  Quir.  meum  esse  aio  isque  mihi  emptus  esto  bis 
octingentis  aeneaque  libra  ea  lege,  uti  eum  hominem 
tibi  proximiss  kal.  Martiis  persolutis  octingentis  relutum 
fideve  soluta  liberataque  remancupem. 39 
Und  indem  so  daher  die  fiducia  cum  creditore  zugleich 
eine  eigene  Modalität  der  Darlehns-Creditirung  ergab  und 
insofern  dem  nexum  als  dem  ganz  eigentlichen  Darlehns- 
Contracte  sich  coordinirte,  so  unterfällt  nun  das  in  solcher 
Form  contrahirte  Debitum  auch  mit  dem  von  der  älteren 
Rechtswissenschaft  aufgestellten  Begriffe  des  nexum  aes  d.  i. 
der  per  aes  et  libram  contrahirten  Geldschuld. 40 

Dagegen  aber  im  Falle  der  in  iure  cessio  fiduciaria 
nimmt  das  Geschäft  nothwendig  die  Gestalt  an,  dass  die 
Darlehnsgewährung  sich  abhebt  von  der  in  iure  cessio  und 
sonach  in  Form  des  specifischen  Darlehnscontractes:  durch 
nexi  datio  sich  vollzieht,  während  wiederum  die  Rück- 
zahlung des  Darlehns,  entsprechend  wie  bei  der  obigen 
Mancipation,  als  pretium  remancipationis  in  der  lex  fiduciae 
festgesetzt  wurde. 


*•  Die  Tenniriangabe  wird  in  den  Qnellen  schematisch  bezeichnet 
durch  sua  die;  darüber,  wie  wegen  persolutum,  relutum  und  fide  soluta 
liberataque  vgl.  Ius  nat.  Beil.  XX  A.  31.  32,  sowie  § 118  A.  4.  21. 
Ceberdem  vgl.  noch  Salerno,  gloss. : persolvit:  dat,  litat,  luit,  sacrificat, 
refert;  Philox.  gloss.  8p.  159  no.  48:  persolvo:  trepiXfuu,  ttepiYparpuJ ' 
Cyrill,  gloss.  8p.  392  no.  51:  äitoTtvviiur  persolvo,  Ino,  sowie  Bcaev. 
< Eesp.  (D.  XXXI,  1,  89  § 4),  Paul.  54  ad  Ed.  (D.  XLI,  4,  2 § 3). 
Dann  Salerno,  gloss.:  reinere:  resolvere;  luere  enim  solvere  est;  Cyrill, 
gloes.  8p.  378  no.  47:  dvTaironvvöur  reluo;  vgl.  auch  Brisson,  de  V. 
S.  v.  htere. 

40  Nexum  aes  wird  als  technische  Bezeichnung  der  älteren  Juris- 
pradenz  bekundet  von  Fest.  165*,  27:  nexum  aes  apud  antiquos  dicebatur 
pecnnia,  quae  per  nexum  obligatur.  Dieser  Ausdruck  lässt  sich  nun 
nicht  beziehen  auf  das  in  Form  der  nexi  datio  geleistete  Darlehen 
schlechthin , weil  dieses  keineswegs  auf  aes  allein  sich  beschränkte, 
sondern  auf  Ponderabilien  im  Allgemeinen  z.  B.  auch  auf  Getreide 
rieh  erstreckte,  demgemäss  hierfür  nuncupata  pecunia  technische  Be- 
zeichnung der  XII  Taf.  war  (§  122  A.  5).  Vielmehr  ist  dieselbe  gleicli- 
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Und  entsprechend  gestaltet  sich  nun  auch  das  Ver- 
hältnis, dafern  wegen  einer  bereits  begründeten  Schuldver- 
bindlichkeit, somit  nachträglich  durch  in  iure  cessio  oder 
mancipatio  fiduciaria  die  fiducia  bestellt  ward:  es  erfolgt 
dann,  was  die  Mancipation  betrifft,  dieselbe  numo  uno, 
während  die  lex  fiduciae  auf  die  Rückzahlung  der  Schuld- 
summe sich  concipirt41  und  diese  Rückzahlung  selbst  in 
der  Gestalt  eines  verum  pretium  remancipationis  sich  voll- 
zieht. Und  für  solche  Vorkommnisse  bietet  ein  Beispiel 
die  noxae  datio,  dafem  der  Gläubiger  die  Remancipation 
des  noxae  deditus  auf  fiducia  zu  stellen  einwilligte,  insbe- 
sondere aber  der  Fall,  wo  die  Remancipation  des  noxae 
datus  auf  die  Bedingung  gestellt  wird,  dass  solcher  bei 
angestellter  quaestio  als  unschuldig  sich  erweise. 42 

Jene  eigen tliümliche  Modalität  an  sich  aber  der  Be- 
stellung der  Realsicherheit  durch  Eigenthumsübertragung 
unter  der  lex  fiduciae  findet  für  die  ältesten  Zeiten  ihren 
tieferen  Grund  in  der  staatsrechtlichen  Ordnung,  dass  bei 
dem  Census  das  Vermögen  und  so  vornämlich  auch  das 
Grundeigenthum  versteuert  wird;  denn  so  nun  traf  bei  der 
Gewährung  der  Realsicherheit  durch  revocabeles  Eigenthum 
die  Steuerlast  in  gerechter  Vertheilung  gerade  denjenigen, 
der  den  Werth  des  Vermögensobjectes  in  Wirklichkeit  in 
seinem  Vermögen  batte,  während  bei  Zulassung  von  pignus 
oder  bypotheca  das  verpfändete  Object  nach  einem  höheren 
Werthe  versteuert  worden  wäre,  als  solcher  zur  Zeit  in 


zeitig  mit  dem  Ausdrucke  per  aes  et  libram  agere  (§  22  A.  1)  und  zu 
beziehen  auf  das  durch  aes  et  libra  im  Allgemeinen  credidirte  Geld- 
darlehn  insbesondere.  Und  dies  besagt  nun  jene  in  jüngerer  Termino- 
logie sich  bewegende  Definition  des  Pest.:  pecunia  ist  hier  nicht  Ver- 
mögensstück, sondern  Geld,  und  nexum  ist  das  per  aes  et  libram  abge- 
schlossene Rechtsgeschäft : § 22  A.  7. 

41  Ein  Beispiel  bietet  das  instruin.  fid.  cit.  lin.  3:  Dama  — fundum 
Baianum  — hs.  n(umo)  I fidi,  fiduciae  causa  mancipio  accepit  ab 
L.  Baiano. 

42  Vgl.  A.  10.  Pomp.  22  ad  Sab.  (D.  XII,  4,  15):  quum  servus 
tuus  in  su8picionem  furti  Attio  venisset,  dedisti  eum  in  quaestionem  sub 
ea  causa , ut , si  id  repertum  in  eo  non  esset , remanciparetur  (Trib. : 
redderetur)  tibi;  vgl.  Voigt,  Cond,  ob  caus.  701. 
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dem  Vermögen  des  Besteuerten  wiiklich  sich  befand,  ein 
Moment,  der  gänzlich  ausser  Acht  gelassen  ist  von  Schwegler, 
r.  Gesch.  III,  302,  wenn  derselbe  der  schon  an  und  für 
sich  verwerflichen  Annahme  Kaum  giebt,  dass  bereits  die 
ältesten  Zeiten  die  Hypothek  gekannt  hätten. 

Und  dann  wiederum  erklärt  sich  aus  der  Function  der 
fiducia  cum  ereditore,  eine  Realsicherheit  dem  letzteren  zu 
gewähren , die  bemerkenswerthe  Praxis,  dass  mitunter  der 
Gläubiger  und  Eigenthtimer  der  fiducia  dieselbe  dem 
Schuldner  als  precarium  zurtickgab.  *:i 

In  jenem  Momente  aber  der  Entgeltlichkeit  der  fiducia 
cum  ereditore  liegt  zugleich,  dass,  ebenso  wie  die  usu- 
receptio  (§  91  A.  9),  so  auch  die  Pflicht  zur  Kemancipation 
in  Abhängigkeit  steht  d.  h.  wirksam  wird  erst  durch  die 
Rückzahlung  des  bezüglichen  Debitum  Seitens  des  Schuldners, 
die,  wie  bemerkt,  normaler  Weise  als  Zahlung  des  pretium 
remancipationis  sich  vollzieht,  nach  ihrer  practischen  Function 
aber  technisch  bezeichnet  wird  als  reluitio  oder  in  dem 
volleren  Formelstile  durch  persoluto  aere  reluere,  woneben 
daun  als  gleichwerthig  das  fidem  solvere  liberareque  gestellt 
v.ird. 14 

Andrerseits  wiederum  berechtigt  der  Ablauf  der  Re- 
luitionsfrist  den  Gläubiger,  das  Creditverhältniss  selbst  und 
somit  das  Interimistische  des  meum  esse  an  der  fiducia 
zu  beendigen,  was  nun  durch  Verkauf  und  Mancipation  oder 


« IuL  13  Dig.  (D.  XL IV,  7 16),  wozu  vgl.  Arndts,  Beitr.  208  tf. 
Huschle  in  Ztschr.  f.  gesch.  E.  W.  XIV,  263  ff.  Gai.  II,  60.  Paul.  7 
Hesp.  (fr.  Vat.  94). 

4i  iaj.  in  fr.  Vat.  334:  si  m[eo  creditori  oblata  et  deposita  pecunia 
^eus  procujrator  denuntiet,  n[e  fiduciam  distrahat,  hoc  modo  mihi  per 
^Um]  tiduciae  actionem  [quaerij.  — Wegen  reluere  s.  A.  39;  die  spätere 
^eit  sagte  dafür  auch  luere,  so  Gai.  7 ad  Ed.  prov.  (D.  X,  2,  28) . rem 
Wi  datam  luere;  Scaev.  21  Dig.  (D.  XXXVI,  1,  78  § 6) : ftmdum  iti: 

«... ..  , ..  TTl-  -.1  OoK  fn  YYV  1 S7  wV  r»m  nhlll™*»"' 


in  iure  cessio  der  letzteren  selbst  geschieht. 45  Und  zwar 
ist  der  mit  solchem  Verkaufe  verbundene  und  denselben 
im  Gegensätze  zur  gewöhnlichen  Veräusserung  der  fiducia 
(A.  16)  besonders  qualificirende  Effect  der,  den  Anspruch 
des  Schuldners  auf  Restitution  der  fiducia  zu  zerstören, 
wofür  daher  zur  Unterscheidung  von  jener  gewöhnlichen 
Veräusserung  das  Erforderniss  einer  vorausgängigen  bezüg- 
lichen denuntiatio  Seitens  des  tiduciarius  an  den  Schuldner 
gesetzt  ist. 4fi  Allein  auch  für  solchen  Verkauf  bleibt  die 
obbezeichnete  procuratorische  Stellung  des  fiduciarius  und 
die  in  der  fides  gegebene  Unterlage  des  ganzen  Rechtsver- 
hältnisses maassgebend;  und  wie  somit  unter  Wahrung 
der  Interessen  des  Debitor  der  Verkauf  selbst  zu  bewerk- 
stelligen ist47,  so  ist  auch  der  daraus  sich  ergebende  Ueber- 


Dafür,  dass  etwa  das  gesetzliche  Verkaufsrecht  erst  aus  einem 
vertragsinässigen  sich  entwickelte,  spricht  nichts  in  den  Quellen;  wohl 
aber  spricht  dagegen  theils  das  Vorkommen  der  lex  commissaria,  welche 
die  Verkaufspflicht  zu  ihrer  Voraussetzung  hat,  theils  das  citirte  Instrum, 
fid.  lin.  7 ff.  und  Pomp.  35  ad  Sab.  (D.  XIII,  7,  8 § 3 s.  A.  1),  wo  das 
Verkaufsrecht  als  ein  gesetzliches  vorausgesetzt  ist  und  nun  die 
näheren  Modalitäten  seiner  Ausübung  vereinbart  werden. 

*<>  § 21  unter  III  5 b.  Alex,  im  C.  Just  VIII,  27,  4:  creditor  fidu- 
ciam  (Trib. : livpothecas  sive  pignus)  cum  proscribit,  notum  debitori 
facere,  si  bona  flde  rem  gerit  et  quando  licet  testato  dicero,  debet , eine 
Stelle,  deren  Interpolation  daraus  erhellt,  dass  der  Verkauf  des  pignu* 
nicht  eine  einmalige,  sondern  eine  dreimalige  vorgängige  Denunciation 
erfordert:  Paul.  sent.  roc.  II,  5,  1.  Diocl.  im  C.  Just.  VIII,  13,  10.  — 
Nach  Paul.  1.  c.  II,  13,  15  ändert  hieran  auch  nichts  die  lex  de  non 
distrahenda  fiducia  d.  h.  dieselbe  ist  nichtig:  si  inter  creditorem  et 
debitorem  convenerit,  nt  fiduciam  sibi  vendere  non  liceat,  non  solvente 
debitore  creditor  denuntiare  ei  solenniter  potest  et  distrahere:  nec  enim 
ex  tali  conventione  fiduciae  actio  nasci  potest,  wo  die  Emendation  von 
fichulting:  solenniter  ter  der  Berechtigung  entbehrt. 

*7  Hieraus  ergiebt  sich  als  einfache  Consequenz,  dass  der  fiduciarin« 
nicht  Reibst  die  fiduciae  kaufen  kann  und,  dafern  er  solches  ohne  Ein- 
willigung des  Debitor  durch  eine  Mittelsperson  bewirkt,  diesfalls  dem 
Debitor  sein  Beluitionsrecht  verbleibt:  Paul.  sent.  rec.  II,  13,  3:  debitor 
creditori  vendere  fiduciam  non  potest  § 4:  si  per  suppositam  personam 
creditor  pignus  suum  invito  debitore  comparaverit,  emptio  non  videtur 
et  ideoqne  quandoque  lui  potest : ex  boc  enim  causa  pignoris  vel  fiduciae 
flniri  non  potest. 
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schuss  über  den  Betrag  der  Forderung  des  tiduciarius  dem 
Debitor  zu  restituiren. 49  Andrerseits  aber  konnte  dieser 
Rechtsordnung  durch  Vereinbarung  der  Contrahenten: 
durch  die  lex  commissoria  derogirt  werden,  welche,  dafern 
während  der  gesetzten  Frist  der  Debitor  die  Reluition 
nicht  bewirkt  hatte,  die  Verwirkung  der  fiducia  aussprach 
d.  h.  den  tiduciarius  von  der  Verpflichtung  entband,  durch 
Verkauf  der  flducia  Deckung  für  seine  Forderung  zu 
suchen,  und  welche  diesfalls  zugleich  eine  nachträgliche 
Reluition  dem  Debitor  abschnitt,  vielmehr  den  creditor  er- 
mächtigte, das  bisher  nur  interimistische  meum  esse  für  ein 
definitives  zu  erklären49,  wofür  jedoch  zweifelsohne  eine 
interpellatio  wegen  mora  an  den  Debitor  erfordert  wurde 
(§  21  unter  III  5 c). 


§ 87. 

Fortsetzung. 

(Die  Haftung  wegen  Eviction.) 

Indem  in  Uebereinstimmung  mit  der  in  iure  cessio, 
aber  im  Gegensätze  zum  legatum  per  vindicationem,  wie 

I 87:  Müller,  Eviction  I,  11  ff.  Th.  Mommsen,  ad  leg.  de  scribis 
et  mtorib.  et  de  auctorite  Kil.  1843.  8 ff.  Budorff  in  Ztschr.  f.  gesell. 
B.  W.  XIV,  430  ff.  in  Ztschr.  f.  B.  G.  XI,  88  ff.  Deist,  Mancipation 
§ 28.  Bechmann,  Kauf  I,  110  ff.  Girard,  l’action  auctoritatis  in  Bevue 
hutorique  de  droit  1882  VI,  180  ff. 

<s  Paul.  sent.  rec.  II,  13,  1 : debitor  distractis  flduciis  a creditore 
de  superfluo  adveraus  eum  habebit  actionem;  § la  (D.  XIII,  7,  7):  si 
»Btem  tardius  superfluuxn  restituat  id,  quod  apud  eum  depositum  est, 
ex  mora  etiam  usuras  debitori  hoc  nomine  praestare  cogendus  est. 

13  Dass  in  der  fiducia  der  Ursprung  der  lex  commissoria  zu 
•liehen  sei,  bekunden  theils  Paul,  sent  rec.  II,  13,  der  unter  dem  Titel 
he  lege  commissoria  ganz  ex  professo  von  der  fiducia  handelte,  theils 
die  Bezeichnung  als  lex,  welche  ergiebt,  dass  jene  Nebenberedung  zuerst 
*ei  einem  solennen  Bechtsgeschäfte  auftrat  und  diesem  Umstande  nun 
lene  ihre  Bezeichnung  verdankte,  obwohl  solche  einmal  angenommene 
Bezeichnung  weiterhin  auch  dann  beibehalten  wurde,  als  jene  Neben- 
twedung  später  auch  bei  unsolennen  Geschäften:  pignoris  datio  und 
venditio  verwendet  wurde,  wohingegen  wiederum  diejenige  Neben- 
berednng,  welche  ihre  Entstehung  von  dem  unsolennen  Bechtsgeschäfte 
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zur  permutatio  der  späteren  Zeit  für  die  Mancipation  die 
Zuständigkeit  des  meum  esse  an  dem  veräusserten  Objecte 
nicht  ein  wesentliches  Erforderniss  der  Rechtsbeständigkeit 
ergiebt,  so  resultirt  die  mangelnde  Berechtigung  des  Ver- 
äusserers  auch  nicht  die  Nichtigkeit  des  Geschäftes  selbst 
(A.  12).  Wohl  aber  begründet  die  Eviction  d.  h.  die 
Vindication  des  betreffenden  Objectes  Seitens  eines  Dritten 
(§  82  A.  IC)  für  den  Erwerber  ipso  iure  einen  Rechtsan- 
spruch wider  den  Veräusserer  und  zwar  ebenso  für  den 
mancipio  accipiens  wegen  des  Mancipations-Objectes,  wie 
für  den  mancipio  dans  wegen  des  Mancipations-pretium. 1 

Dieser  Evictions-Anspruch  und  die  entsprechende  Ver- 
haftung sind  indess  abhängig  von  einer  vierfachen  Voraus- 
setzung und  zwar  zunächst,  dass  durch  rechtsbeständige 
Mancipation  die  Veräusserung  des  betreffenden  Objectes 
stattgefunden  habe. 

Und  zwar  wird  solche  Verknüpfung  an  sich  der 
Evictionshaftung  mit  der  Mancipation,  wie  das  Erforderniss 
von  deren  Rechtsbeständigkeit  bekundet  von 
Cid.  p.  Mur.  2,  3:  quodsi  in  bis  rebus  repetendis,  quae 
mancipi  sunt,  is  periculum  iudicii  praestare  debet, 
qui  se  nexu  obligavit,  profecto  etiam  rectius  in  iudicio 
consulis  designati  is  potissimum,  qui  consulem  declara- 
vit,  auctor  beneficii  populi  Romani  defensorque  periculi 
esse  debet;  Top.  10,  45:  finge  mancipio  aliquem  de- 
disse  id,  quod  mancipio  dari  non  potest;  num  idcirco 
id  eius  factum  est,  qui  accepit,  aut  num  is,  qui  inan- 
cipio  dedit,  ob  eam  rem  se  ulla  re  obligavit; 

Paul.  sent.  rec.  II,  17,  3:  res  empta,  mancipatione  et  tra- 
ditione  perfecta,  si  evincatur,  auctoritatis  venditor  — 
obligatur. 


nimmt,  technisch  nicht  als  lex.  sondern  als  pactum  conventum  bez«ichnet 
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Denn  hieraus  ergiebt  sich,  dass,  wie  einestheils  die 
mancipatio  allein , sonach  im  Gegensätze  und  mit  Aus- 
schluss der  in  iure  cessio  2,  die  Evictionshaftung  resultirte, 
so  andrerseits  auch  wieder  mit  jener  selbst  diese  Haft- 
pflicht sich  verknüpfte  d.  h.  mit  deren  alienatorischer  So- 
lennität,  nicht  aber  etwa  mit  einer  ausserhalb,  sei  es  vor, 
sei  es  nach  deren  Abschluss  sich  vollziehenden  geschäft- 
lichen Action,  indem  gerade  dies  besonders  bekundet  wird 
von  Paul.:  mancipatione  perfecta  auctoritatis  venditor  obli- 
gatur,  wie  von  Cic.  p.  Mur.:  is  periculum  iudicii  praestare 
debet,  qui  se  nexu  d.  i.  mancipatione  (§  22  A.  7)  obli- 
gavit  Und  solche  Rechtsordnung  findet  zugleich  ihre 
innere  und  sachliche  Begründung  in  der  Mancipations- 
formel  selbst  mit  ihrem  Hane  ego  rem  ex  iure  Quir.  tuam 
esse  aio  eaque  tibi  empta  esto : indem  diese  Formel  in  acht 
constitutiver  Maasse  (§  84)  die  Uebertragung  des  meum 
esse  verlautbart,  so  bedingt  dieselbe  nach  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen  ohne  Weiteres  die  Haftung  für  solches 
meum  esse  selbst.  Demgemäss  ist  die  a.  pro  evictione  eine 
mllkommene  Parallelbildung  der  Klage  aus  der  lex  man- 
cipii und  auf  das  gleiche  Fundament,  wie  diese:  auf  die 
solenne  nuncupatio  gestützt. 3 


2 Ius  nat.  LH  A.  1197.  Lichtenstein,  de  in  iure  cess.  69  ff.  Früher 
^ar  man  anderer  Ansicht,  so  z.  B.  Rein,  Pr.  Rt.  704;  allein  bei  in  iure 
c^8$io  war  die  Evictionshaftung  weder  ipso  iure  gesetzt,  indem  dafür 
^in  äusserer  Stützpunkt  in  der  geschäftlichen  Solennität  gefehlt  haben 
'*rürde,  da  das  Hane  ego  rem  ex  iure  Quir.  tuam  esse  aio  theils  unwe- 
sentlich, theils  auch  nur  rein  enuntiativ  ist,  vielmehr  die  magistratische 
^dictio  es  ist,  welche  hier  die  Rechtsübertragung  vermittelt  (§  75), 
^Och  auch  in  älterer  Zeit  durch  accessorisches  Rechtsgeschäft  begründ- 
denn  die  jüngere  Periode  der  Republik  kennt  dafür  nur  eine  einzige 
^cbtsgeschäftliche  Form:  die  stipulatio  simplae  vel  duplae,  woneben 


^nn  die  Kaiserzeit  das  pactum  adiectum  stellte,  eine  dritte  Geschäfts- 
mann aber  es  nie  gegeben  hat,  daher  denn  auch  eines  von  jenen  beiden 
or*usgesetzt  ist  bei  Cels.  27  Big.  (D.  XXI,  2,  10). 


1 * .!•  - 
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Dann  wiederum  verknüpft  sich  solche  Haftung  ipso 
iure  mit  der  Mancipation  d.  h.  mit  deren  essentieller  So- 
lennität,  nicht  dagegen  mittelst  einer  bezüglichen  besonderen 
lex  mancipii.  Denn  diese  Thatsache  wiederum,  auf  welche 
bereits  das  Vorkommen  eines  auctor  secundus,  tertius  u.  s.  w. 
(A.  26  f.)  hinweist,  wird  bekundet  zunächst  durch 
Pomp.  31  ad  Qu.  Muc.  (D.  XVIII,  1,  66  pr):  in  ven- 
dendo  fundo  quaedam,  etiamsi  non  condicantur,  prae- 
standa  sunt,  veluti  ne  fundus  evincatur; 
sodann  durch  Plaut.  Pers.  IV,  3,  56  f.:  suo  periculo  is  eam  (sc. 
ancillam)  emat,  qui  mercabitur : mancupio  neque  promittet 
neque  quisquam  dabit ; wozu  vgl.  v.  63 : nisi  mancupio 
accipio,  quid  eo  mihi  opust  mercimonio?  4,  40  f.:  Sa. 
hanc  mancupio  nemo  tibi  dabit.  Iam  scis?  Do.  Scio. 
Indica,  minumo  daturus  qui  sis,  qui  duci  queat; 
nicht  minder  durch  Plaut.  Merc.  II,  3,  112,  wo  Charinus, 
zum  Verkaufe  einer  ancilla  gedrängt,  die  thatsächliche 
Schwierigkeit  solchen  Verkaufes  mit  dem  Hinweise  auf  die 
rechtliche  Unmöglichkeit,  die  Evictionshaftung  bezüglich 
derselben  zu  übernehmen,  in  den  Worten  darlegt:  non  ego 
illam  mancupio  accepi,  somit:  ich  kann  keine  Evictions- 
haftung übernehmen,  weil  mein  Vormann  die  Sclavin  mir 
nicht  mancipirte  und  so  mir  nicht  für  Eviction  zu  haften  hat; 
und  endlich  durch  Plaut.  Cure.  IV,  2,  8 ff.:  Ca.  mancupio 
tibi  dabo  (sc.  ancillam  venditam).  Cu.  Egone  ab 
lenone  quiequam  mancupio  accipiam,  quibus  sui  nihil 
est  nisi  una  lingua : qui  abiurant,  si  quid  creditumst? 
alienos  mancupatis,  manu  alienos  emittitis  alienisque 
imperatis : nec  vohis  auctor  ullus  est  nec  vosmet  estis  ulli. 
Denn  alle  diese  Stellen  ergeben,  dass  ipso  iure  die 
Mancipation  zur  Evictionshaftung  verpflichtet  und  dies  in 
der  Weise,  dass  auch  nicht  einmal  durch  lex  mancipii 
solche  Haftung  abgelehnt,  wie  erlassen  werden  konnte, 
somit  also  die  betreffende  Ordnung  absoluten  Rechtes  ist: 
der  geschäftlichen  Abänderung  entzogen. 4 

4 Denn  in  Plaut.  Pers.  cit.  wird  zur  Vermeidung  der  Evictions- 
haftung die  Mancipation  selbst  abgelehnt,  während  lediglich  die  Ueber- 
nalime  solcher  Haftung  deprecirt  zu  werden  brauchte,  dalera  diese 
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Wenn  so  daher  zu  Plautus  Zeiten  eine  Umgehung  der 
Evictionshaftung  bei  Vornahme  der  Mancipation  überhaupt 
nicht  zu  ermöglichen  war,  so  hat  dagegen  die  angehende 
Kaiserzeit  dieses  Ziel  auf  dem  Wege  erreicht,  dass  die 
Mancipation  nummo  uno  vorgenommen,  der  wirkliche  Preis 
dagegen  als  Solution  der  emtio  venditio  prästirt,  und  so 
nun  die  Evictionshaftung,  weil  lediglich  auf  das  duplum 
von  jenem  einen  Sesterze  sich  erstreckend,  in  Wirklichkeit 
so  gut  wie  beseitigt  wurde.  Denn  dies  wiederum  wird  be- 
kundet durch 

Instrum.  fid.  in  C.  L L.  II  no.  5042  lin.  15:  mancipio 

pluris  hs.  n(urno)  I invitus  ne  daret [L.  Titius 

non  impeditus  estj. 5 

Immerhin  aber  bekundet  auch  diese  Praxis  den  obigen 
Satz,  dass  ipso  iure  die  Mancipation  zur  Eviction  ver- 
pflichtete. 

Und  aus  diesem  Satze  ergiebt  sich  zugleich  auch  als 
Consequenz,  dass  im  Falle  der  Veräusserung  durch  Manci- 
pation die  ausdrückliche  Garantieleistung  durch  stipulatio 

darch  besondere  Verlautbarung  begründet  würde,  oder  auch  Nichthaftung 
wegen  Eviction  vereinbart  werden  konnte,  dafern  solches  statthaft  gewesen 
wäre.  Dann  aus  Mero.  ergiebt  sich  Gleiches:  zur  Vermeidung  der 
Evictionshaftung  giebt  es  nur  einen  Weg:  Unterlassung  der  Mancipation 
selbst.  Endlich  in  Cure,  wird  als  notliwendiger  Effect  der  Mancipation 
an  sich  das  auctorem  esse  hingestellt  und  so  nun  um  der  in  concreto 
solcher  auctoritas  zukommenden  Wertlilosigkeit  willen  die  Mancipation 
selbst  zurückgewiesen.  Denn  der  Sinn  an  sich  dieser  Stelle  ist  völlig  zwei- 
fellos • und  bestimmt : von  einem  leno  mag  ich  nicht  kaufen , weil  er 
immer  die  res  Dritter  kauft,  wie  verkauft : weder  von  einem  Garanten 
d.  h.  vom  Eigenthümer  erwirbt  (nec  vobis  auctor  ullus  est),  noch  auch 
als  Garant  d.  h.  als  Eigenthümer  verkauft  (nec  vosmet  estis  ulli 
auctores),  so  aber  die  Mancipation  mir  gar  nichts  nützt,  da  ich  keine 
Lust  habe,  wegen  solchen  Kaufes  mit  einem  meineidigen  leno  in  Process 
mich  zu  verwickeln.  Im  Uebiigen  vgL  wegen  dieser  Stellen  § 79  A.  3. 
§ 84  A.  2,  Bomeijn,  loc.  Plaut.  93.  71.  28.  Ins  nat.  III  A.  1198.  Beil. 
XXI  § 14  unter  4;  dann  im  Allgemeinen  Krüger,  krit.  Vers.  55.  — 
Lagegen  bei  centio  vend.  ist  das  pactum  adiectum:  nihil  evictionis  nomine 

• * V .1»  . i C I L\.  - Ct  . ▼ «N  TO  4 -»riTTT  T 4 4 


simplae  vel  duplae  als  völlig  überflüssig  ganz  von  selbst 
entfiel,  vielmehr  die  letztere  nur  da  gegeben  wurde,  wo  der 
Kauf  in  anderer  Modalität,  als  durch  Mancipation  vollzogen 
wurde:6 

Yarr.  RR.  II,  10,  5:  in  horum  (sc.  servorum)  emtione 
solet,  — si  mancipio  non  datur,  dupla  promitti  aut, 
si  ita  pacti,  simpla. 7 

Ueberdem  ergiebt  jene  Rechtsordnung  aber  auch,  dass 
solche  Evictionshaftung  an  die  Mancipation  schlechtweg 
und  ohne  Rücksicht  auf  die  derselben  unterliegende  causa 
sich  anknüpfte,  mochte  solche  nun  Kauf  oder  Noxalver- 
haftung,  dotis  dictio  oder  Schenkung  sein,  wenn  immer 
auch,  wie  obbemerkt,  bei  der  mancipatio  nummo  uno  um 
der  Geringfügigkeit  solcher  Summe  willen  jene  Evictions- 
haftung nichts  weiter  als  ein  theoretischer  Principsatz, 
practisch  dagegen  geradezu  effectlos  war. 6 Und  so  gelangte 
denn  auch  bei  der  fiducia  cum  amico  die  Evictionshaftung 
nicht  zur  Geltung. 

Ueberdem  gewinnt  jene  Rechtsordnung,  dass  an  die 
Mancipation  an  sich,  nicht  aber  an  eine  lex  mancipii  die 
Evictionshaftung  sich  anknüpft,  dadurch  noch  eine  be- 
stimmte Bekundung,  wie  scharfe  Beleuchtung,  dass  wegen 
Entwährung  von  Objecten,  über  welche  durch  lex  mancipii 
besonders  cavirt  ist,  nämlich  von  accessiones,  wie  Servitutes 
receptae  (§  85  unter  I C.  D)  nicht  die  a.  pro  evictione, 
sondern  die  Klage  aus  der  lex  mancipii  Platz  greift  (§  120). 

Sodann  eine  weitere  Voraussetzung  der  Evictions- 
haftung ist,  dass  der  mancipio  accipiens  in  seiner  Person 
in  der  Lage  gewesen  sein  muss,  das  meum  esse  au  dem 
Mancipations-Objecte  auch  zu  erwerben,  somit  also  derselbe 
ebensowohl  das  pretium  raancipationis  entweder  voll  geleistet 


6 In  der  Kaiserzeit  trat  jedoch  auch  zur  entgeltlichen  Mancipation 
die  stipulatio  simplae  vel  duplae  hinzu,  wie  die  siebenbiirgischeu  Kaufs- 
urkunden in  C.  I.  L.  III,  Ü p.  936  ff.  910  ff.  944  ff.  959  ergeben. 

" Vgl.  hieizu  Ius  nat.  III  A.  1347. 

* Ius  nat.  111  A.  1199. 
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oder  durch  vadis  datio  sicher  gestellt9,  als  auch  die  Fähig- 
keit gehabt  haben  muss,  das  meum  esse  an  solchem  Ob- 
jecte zu  erwerben.  ** 

Nicht  minder  wird  drittens  ein  wirklicher  Evictions- 
fall  erfordert  d.  h.  einestheils  die  Inanspruchnahme  des 
meum  esse  an  dem  Mancipationsobjecte  selbst:  sei  es 
familiaris  oder  res,  Grundstück,  Servitut  oder  Mobile,  und 
sei  es  an  dem  Mancipationsobjecte  in  seiner  Totalität , sei 
es  an  einem  Theile  desselben,  nicht  dagegen  lediglich  Inan- 
spruchnahme einer  nicht  integrirenden  Pertinenz  solchen 
Objectes,  wie  z.  B.  einer  daran  haftenden  Servitut",  und 


5 Pani  sent.  ree.  II,  17,  1 : venditor,  si  eius  rei,  quam  vendiderit, 
dominus  non  sit,  pretio  accepto  auctoritatis  manebit  obnoxius;  aliter 
enini  non  potest  obligari;  vgL  § 84  A.  28. 

10  Daher  fällt  die  Kvictionshaftung  hinweg  ebensowohl  dafem  eine  res 

extra  commercium  mancipirt  worden  ist:  Cic.  Top.  10,  45.  § 84  A.  6, 

obwohl  die  spätere  Zeit  diesfalls  Evictiunsklage  gab:  Voigt  in  Archiv  f. 
civ.  Prax.  N.  F.  IV,  54  A 63;  als  auch  dafem  der  mancipio  accipiens 
unfähig  war,  das  meum  esse  zu  erwerben,  so  wegen  mangelnden 
commercium  oder  in  dem  Falle  bei  Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  XIX,  1,  6 § 5): 
si  tibi  iter  vendidero,  ita  demum  auctorem  me  laudare  poteris,  si  tuu» 
fuerit  fundus,  cui  acqulrere  servitutem  volueris,  wo  die  beschehene 
Mancipation  vorausgesetzt  und  die  Evictionsklage  vom  Gesichtspunkte 
jener,  nicht  aber  der  emtio  behandelt  wird. 

11  Es  sind  zu  unterscheiden  folgende  Fälle:  1.  die  constituirte 

Rustical-Servitut  wird  dem  Servitutenberechtigten  evincirt;  dann  greift 
Platz  a.  pro  evictione:  Afr.  6 Quaest.  (D.  XXI,  2,  46  § 1):  si  per  ali- 
enum  fundum  mihi  viam  constitueris,  evictionis  nomine  te  obligari  ait; 
etenim  quo  casu , si  per  proprium  constituentis  fundum  concessa  esset 
ria,  recte  constitueretur  , eo  casu,  si  per  alienum  concederetur,  evictionis 
obligationem  contrahit ; 2.  dem  Gnmdeigenthümer  wird  eine  Hustical- 
Servitut  an  dessen  Grundstück  evincirt;  dann  greift  die  a.  pro  evictione 
nicht  Platz;  vielmehr  dafem  durch  lex  mancipii  Servitutenfreiheit  zuge- 
sichert ist,  findet  die  Klage  aus  lex  mancipii  Anwendung:  § 85  unter 
A.  2 c;  andernfalls  aber  greift  gar  keine  Klage  Platz:  es  war  eben 
durch  lex  mancipii  besonders  vorzusehen:  Qu.  Muc.  bei  Cels.  8 Big.  (D. 
XVni,  1,  59);  ders.  und  Sab.  bei  Ven.  16  Stip.  (D.  XXI,  2,  75):  quod 
ad  Servitutes  praediorum  attinet,  si  tacite  secutae  sunt,  venditorem  ob 
crictionem  teneri  non  posse.  Dem  Versuche  hierin  durch  die  Construction 
der  Servitut  als  pars  rei  einzugreifen,  trat  entgegen  IuL  bei  Paul.  21  ad 
Ed.  (D.  L,  16,  25  pr).  Vgl.  § 126  A.  8.  12. 

Voigt  XII  T»f.  U.  13 
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andemtheils  wieder  die  Inanspruchnahme  von  Seiten  eines 
Dritten  im  Wege  der  vindicatio. 12 

Und  endlich  setzt  der  Evictionsanspruch  voraus,  dass 
der  Forderungsberechtigte  in  der  wider  ihn  erhobenen  vin- 
dicatio die  ordnungsmässige  defensio  rei  vollzogen13,  wie 
insbesondere  auch  die  auctoris  laudatio  erhoben  habe. 

Denn  es  hat  jenes  Forderungsrecht  selbst  wegen 
Eviction  ebenso  einen  zwiefältigen  Gehalt,  wie  es  auch 
durch  ein  zwiefaches  Rechtsmittel  geltend  gemacht  wird: 
in  erster  Linie  richtet  sich  dasselbe  auf  Prästation  der 
auctoritas  oder  auf  periculum  iudicii  praestare  Seitens  des 
Schuldigen  d.  h.  auf  Gewährübernahme  durch  processuali- 
sches  Eintreten  für  den  Bedrohten,  hierin  geltend  gemacht 
durch  auctoris  laudatio  sammt  litis  denuntiatio;  in  zweiter 
Linie  aber  d.  h.  eventuell  richtet  es  sich  auf  Schadlos- 
haltung wegen  verweigerter  auctoritas  durch  Solution  des 
duplum  pretii  mancipationis  Seitens  des  Schuldners.14 

12  Daher  mit  Einschluss  der  assertio  in  libertatein:  Iul.  57  Dig. 
(D.  XXI,  2,  39  §4),  Scaev.  2 Quaest.  (D.  cit.  § 69  1.  4);  dagegen  ergeben 
keine  Evictions-Fälle : a.  die  Thatsache  an  sich , dass  der  Mancipant 
eine  res  aliena  maneipirt  habe : erst  durch  deren  Vindication  Seitens 
des  Dritten  wird  die  Haftung  begründet : PauLsent.il,  17,  3:  res  empta, 
mancipatione  et  traditione  perfecta,  si  evincitur,  auctoritatis  venditor 
duplo  tenus  obligatur;  Herrn.  2 Iur.  ep.  in  A.  14.  Sev.  u.  Car.  im 
C.  Just.  VIII,  44,  3,  daher  die  entgegengesetzte  Ansioht  von  Seil  in 
Sell’s  Jahrb.  III,  39  f.  irrig  ist;  b.  die  Thatsache  an  sich,  dass  der 
Mancipant  einen  statu  über  maneipirt  habe:  § 91  A.  51;  c.  die  Ent- 
währung durch  andere  Klage,  als  durch  vindicatio,  so  in  Folge  a. 
noxalis:  § 80  unter  C;  d.  die  Entwährung  auf  anderem  Wege,  als  durch 
Klage,  so  durch  Geltendmachung  des  fiscalischen  Pfandrechtes  an  dem 
praedium  obligatum  et  subscriptum  oder  durch  Expropriation,  wo  indes« 
die  spätere  Zeit  je  nachdem  a.  emti  gab,  wie  bei  Cic.  de  Off.  III,  16, 
66  vgl.  § 81  A.  13,  insgesammt  Fälle,  in  denen  vielmehr  durch  lex 
mancipii  besonders  vorzusehen  war. 

13  Alex,  im  C.  Just.  VHI,  44,  8:  si  iudicio  (s.  A.  14)  emptor  non 
adfuit,  — regressum  adversus  eum  (i.  e.  auctorem)  non  habet;  vgl. 
Itudorff,  a.  0.  XIV,  431  ff. 

14  Hermog.  2 Iur.  ep.  (D.  XXI,  2,  74  § 2):  mota  quaestione  (i.  e. 
vpi  vindicationel  interim  non  ad  nretium  restituendum , sed  ad  rem 
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Zuvörderst  nun  jener  Anspruch  auf  Prästation  der 
auctoritas15  oder  des  periculum  iudicii 16  wird  in  der  leg. 
a.  einerseits  geltend  gemacht  durch  zwei  solenne  Acte: 

VIII,  44  8:  emptor  ftmdi,  nisi  auctori  aut  heredi  eius  denuntiave- 
rit,  evicto  praedio  neque  ex  stipulatu  neque  ex  duplo  neque 
ex  empto  actionem  contra  venditorem  vel  fldeiussores  eius  habet,  wo 
die  drei  Evictionsklagen:  a.  ex  stipulatu,  pro  evictione  und  emti  aufge- 
zählt werden. 

/,s  Auctoritas  ist  einer  der  mehreren  von  dem  Grundbegriffe  Ur- 
heberschaft abgeleiteten  technischen  Begriffe:  Gewähr -Uebemahme 
wegen  Eviction  und  zwar  in  früherer  Zeit  beschränkt  auf  den  Fall, 
'lass  die  Pflicht  zu  solcher  Gewährleistung  auf  der  Mancipation,  nicht 
etwa  auf  einem  anderen  Rechtsgrunde , wie  z.  B.  stipulatio  simplae  vel 
duplae  beruhte;  denn  dass  so  von  Vorn  herein  der  Begriff  zu  beschränken 
ist,  ergiebt  Plaut.  Cure.  IV,  2,  4 — 7 verglichen  mit  v.  8 — 12,  wonach 
deijenige.  der  durch  stipulatio  simplae  zur  Evictionshaftimg  verpflichtet 
ist>  nicht  auctor  ist.  Allein  diese  alttechnische  Beschränkung  gab  die 
uachplautinische  Zeit  auf.  Die  Leistung  selbst  nun  solcher  Gewähr 
vollzog  sich,  wie  im  Obigen  dargelegt,  durch  Uebemahme  der  rei  de- 
fensio  suo  nomine  in  dem  anhängigen  Vindicationsprocesse,  woraus 
*onnt  die  älteste  und  eigentliche  Wesenbestimmung  der  hier  fraglichen 
auctoritas  sich  ergiebt.  Dagegen  die  hinter  dieser  Pflicht  zu  solcher 
Gewähr- Uebemahme  in  zweiter  Linie  stehende  Pflicht  zur  Solution  des 
•riplom  pretii  wegen  Eviction  unterfällt  nicht  mehr  dem  auctoritatem 
praestare  im  ältesten  Sinne,  sondern  ist  Pflicht  zur  Schadloshaltung 
wegen  nicht  geleisteter  auctoritas:  die  letztere  ist  hier  nicht  mehr 
Gegenstand,  als  vielmehr  Grund  eines  andersartigen  Anspruches.  Somit 
wird  im  ältesten  Rechte  durch  die  Eviction  nicht  Ein  Rechtsanspruch 
hervorgerufen  auf  auctoritas,  als  vielmehr  zwei  verschiedene  Ansprüche: 
zuerst  auf  Leistung  der  auctoritas  und  sodann  eventuell  auf  Schadlos- 
est113#, beide  zusammengefasst  als  obligatio  de  evictione  oder  evictionis, 
Cels.  27  Dig.  (D.  XXI,  2,  62  § 1),  Scaev.  2 Quaest.  (D.  cit.  69  § 4), 
lul.  57  Dig.  (D.  cit.  39  § 3.  4),  dementsprechend  daher  es  eine  Klage 
uuf  Prästation  der  auctoritas  gar  nicht  gab,  indem  dieser  Anspruch 
vielmehr  durch  andere  Rechtsmittel:  durch  auctoris  laudatio  und  litis 
'lenuütiatio  geltend  gemacht  wurde,  wogegen  die  gegebene  Klage 
wiederum  lediglich  auf  Schadloshaltung,  nicht  aber,  wie  unsere  Wissen- 
schaft meint,  auf  Leistung  der  auctoritas  sich  richtet  (§  126  A.  4).  In 
wiehern  Sinne  nun  findet  auctoritas , auctor  sich  vor : in  den  XII  Taf. 

' ‘b.  V 6.  10;  in  der  lex  Atinia:  furtivae  rei  aeterna  auctoritas:  s.  § 91 
A.  50;  in  der  Formel:  postulo  anne  fias  auctor:  A.  21 ; in  den  tech- 
rischen  Ausdrücken  auctorem  laudare:  A.  17  und  auctoritatem  defugore 
A.  27,  wie  auctor  secundus:  A.  29;  dann  bei  Plaut.  Cure.  IV,  2,  12  cit. 

( ic.  de  har.  resp.  7,  14  : multae  sunt  domus  in  hac  urbe  — iure  privato, 
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durch  die  auctoris  laudatio  und  die  litis  denunciatio,  und 
andrerseits  wiederum  erfüllt  durch  die  Uebernahme  der 
auctoritas  oder  des  periculum  iudicii  im  Wege  der  pro- 
cessualischen  rei  defensio  suo  nomine. 

Denn  indem  einestheils  in  der  rei  vindicatio  an  das 
manum  adserere  des  Beklagten  die  an  denselben  gerichtete 
solenne  interrogatio  in  iure  des  Klägers  sich  anschoss: 
Anne  tu  dicas,  qua  ex  causa  vindicaveris,  so  war  auf  diesem 
Punkte  nun  dem  Beklagten  die  Alternative  an  die  Hand 
gegeben,  entweder  jede  weitere  Auslassung  bezüglich  solcher 
causa  für  entfallend  zu  erklären  und  so  den  Process  ohne 
Weiteres  auf  sich  zu  nehmen  in  den  Worten:  Ius  peregi 
sicuti  vindictam  inposui  (§  74  A.  28.  29),  oder  aber  eine 
qualificirte  Defension  der  Klage  entgegenzustellen:  durch 
Nennung  seines  regress-  und  vertretungspflichtigen  Auctor 
unter  gleichzeitiger  Angabe  der  diesbezüglichen  causa  dominii. 


iure  liereditario,  iure  auctoritatis,  iure  mancipii,  iure  noxi;  p.  Caec.  10, 
27:  Caesennius  auctor  fundi;  p.  Mur.  2,  3 cit. : auctor  beneficii;  in  Verr. 
V,  22,  56 : a malo  auctore  emere.  Die  spätere  Zeit  unterstellte  jedoch 
dem  Begriffe  der  auctoritas  auch  jene  zweite  Leistung  der  Schadlos- 
haltung wegen  Eviction;  und  so  nun  findet  sich  auctoritas,  auctor  bei 
Gai.  4 ad  Ed.  prov.  (D.  IV,  4,  15):  erntor  reverti  ad  auctorem  suum 
poterit ; Pap.  3 Resp.  (fr.  Yat.  )0):  stipulatio  auctoritatis;  7 Quaesr. 
(D.  XXI,  2,  64  § 2);  Paul.  sent.  rec.  II,  17,  1.  3:  auctoritatis  obnoxius, 
obligari;  77  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  53  § 1);  Ulp.  80  ad  Ed.  (D.  cit  28.  51 
pr);  Yen.  17  Stip.  (D.  XXI,  2,  76);  Pap.  Iust.  2 de  Const  (D.  L,  8,  11 
§ 2);  Sev.  und  Car.  im  C.  Just.  VIII,  44,  3.  Alex.  das.  c.  8 — 11.  End- 
lich in  noch  weiter  gehender  Verallgemeinerung  wird  der  auctoritas 
auch  die  Haftung  für  gutgesagte  Eigenschaften  unterstellt,  so  bei  Sen 
Contr.  VII,  6,  23:  „fugitivum,  erronem  non  esseu:  ita  si  malum  aucto* 
rem  habemus,  — fugitivus  est.  — Relegamus  auctoritatis  tabulas: 
„furtis  noxaque  solutum.“  — Auctoritas  wird  bestimmt  von  Unterholz« er. 
Verjährungslehre  § 7 als  rechtliche  Gewehr;  von  Puchta,  civ.  Sehr. 
352:  Eigenschaft  als  Gewährleister.  Ganz  unklar  ist  Bechmann,  Kaut 
I,  110  ff.  Im  Uebrigen  vgl.  § 31. 

16  Periculum  iudicii  praestare:  Cic.  p.  Mure.  2,  3;  periculum 

i'onis  praestare:  Sev.  u.  Car.  im  C.  Just.  H,  23,  1;  suo  periculo 
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Und  diese  letztere  Gegenrede  nun  ist  es,  welche  technisch 
auctoris  laudatio  hiess*7  und  für  welche  ohne  Weiteres  die 
Formel  sich  ergiebt: 

Qaandoque  L.  Titius  eum  hominem,  quo  de  agitur, 
mihi  mancipavit  (§  74  A.  13),  ego  vindicavi;  L.  Titium 
ob  eam  rem  auctorem  meum  laudo. 

Und  anderntheils  wiederum,  indem  es  dem  Kläger 
frei  gegeben  war,  adiecta  causa  zu  vindiciren  und  hierbei 
zugleich  auf  die  an  ihn  beschehene  Mancipation  des  Vindi- 
cationsobjectes  sich  zu  beziehen  in  den  Worten:  Quandoque 
L.  Titius  eum  hominem,  quo  de  agitur,  mihi  mancipavit lg, 
so  ist  nun  zweifelsohne  auch  hier  gegenüber  der  conträren 
Vindication  des  Beklagten  und  der  darin  belegenen  Be- 
streitung jenes  Rechtes  des  Klägers  dem  letzteren  die 
Füglichkeit  der  auctoris  laudatio  geboten  gewesen,  die  dies- 
falls dann  in  ähnlich  lautender  Formel:  L.  Titium  ob  eam 
rem,  qua  de  agitur,  auctorem  meum  laudo  auf  die  conträre 
vindicatio  des  Beklagten  folgte,  somit  also  der  klägerischen 
interrogatio  in  iure:  Anne  tu  dicas,  qua  ex  causa  vindi- 
caveris  unmittelbar  voraufging. 


17  Paul.  Diac.  118,  3:  laudare  ponebatur  apud  antiquos  pro  norni- 
oare;  Gell.  II,  6 16:  laudare  significat  prisca  lingua  nominare  appella- 
reque.  Sic  in  actionibus  civilibus  auctor  laudari  dicitur,  quod  est  nomi- 
nari;  Macrob.  Sat.  VI,  7,  16:  in  actionibus  civilibus  auctor  laudari 
dkitur;  Non  Marc.  335,  7:  laudare  etiam  significat  nominale;  Plac. 
Glosa.  60,  15:  laudare:  nominare  vel  referre.  Und  so  nun  auctorem 
laudare  bei  Cic.  p.  Flace.  37,  93.  de  Or.  III,  18,  68.  Pomp.  9 ad  Sab. 
ID.  XIX,  1,  6 § 5):  s.  A.  10;  Modest.  5 Resp.  (I).  XXI,  2,  63  § 1); 
Alex.  im  C.  Just.  V,  44,  2.  VIII,  44,  7.  Gord.  das.  c.  14.  Davon  ver- 
schieden ist  die  nominatio  auctoris  des  byzantinischen  und  modernen 
Processes:  Constant.  im  C.  Just.  III,  19,  2.  Jene  alte  auctoris  landatio 
findet  sieb  auch  im  attischen  Processe  als  dvcrfdrfn  tl?  trpdrqv: 
Plttner,  Proc.  U,  292.  343.  Meier  und  Schömann,  att.  Proc.  528,  wozu 
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Der  Erfolg  aber  solcher  auctoris  iaudatio  konnte  wie- 
derum kein  anderer  sein,  als  eine  dilatio  in  iure,  somit 
eine  Vertagung  des  Rechtsstreites  zu  erwirken  und  so  für 
den  laudans  die  erforderliche  Frist  zu  beschaffen,  um  seinen 
regresspflichtigen  auctor  durch  solennen  denuntiatio  (§  21) 
zum  Eintreten  als  Processpartei  in  die  sistirte  vindicatio 
und  somit  zur  Uebernahme  der  processualischen  rei  defensio 
in  eigenem  Namen  aufzufordern,  technisch  litis  denuntiatio 
genannt. 1 " 


19  Cels.  27  Dig.  (D.  XXI,  2,  62  § 1):  si  ei,  qui  mihi  vendidit, 
plures  heredes  extiterunt,  una  de  evictione  obligatio  est  omnibus  jur 
denuntiari  et  omnes  defendere  debent;  si  de  industria  non  venerint  in 
iudicium,  unus  tarnen  ex  Ins  liti  substitit,  propter  denuntiationis  vigorem 
et  praedictam  absentiam  omnibus  vincit  aut  vincitur  recteque  cum 
ceteris  agam,  quod  evictionis  nomine  victi  sint;  Paul.  Resp.  (D.  V,  1, 
49  pr):  venditor  ab  emtore  denuntiatus,  ut  eum  evictionis  nomine  de- 
fenderet;  Alex,  im  C.  Just.  IY,  48,  1:  si  ei  denuntiatiin  est,  ut  causae 
agendae  adesset;  44,  8:  A.  14.  Auf  die  auctoris  Iaudatio  und  die  litis 
denuntiatio  beziehen  sich  Herrn.  2 Iur.  ep.  (D.  XXI,  2,  74  § 2):  A.  14 
und  Diocl.  im  C.  Just.  VIII,  44,  18:  solleinnibus , quae  iuris  admittit 
ratio,  interpositis.  Diese  lit.  den.  und  deren  Erfordemiss  ward  auch 
auf  die  jüngeren  Klagen  übertragen,  welchen  die  Function  von  Evictions- 
klagen  beigemessen  ward,  so  Iul.  bei  Ulp.  80  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  51 
§ 1):  denuntiare  pro  evictione;  Pomp.  11  ad  Sab.  (D.  cit  29  § 2):  venditori 
renuntiari  potest,  ut  de  ea  re  ag.mda  adsit ; Modest  5 Resp.  (D.  cit  63  pr): 
denuntiatio  pro  evictione  interposita;  Diocl.  im  C.  Just.  VHI,  44,  20:  ut 
defendatis  negotium  denuntiatum;  c.  21:  interpellare,  ut  tibi  adsistant  cau- 
samque  instruant;  c.  23  adsistere  negotio  denuntia;  c.  29:  posteaquan) 
ad  defensionem  fuerit  denuntiatum;  allein  es  geschah  dies  in  sehr  ver- 
schiedener, wie  verschiedene  doctrinelle  Gesichtspunkte  ergebender  Mo- 
dalität. Und  zwar  1.  für  die  a.  ex  stipulatu,  welche  auf  die  promittirie 
simpla  oder  dupla,  eventuell,  dafeni  kein  Procentsatz  stipulirt  ist,  auf 
simpla  und  id  quod  interest  (Ius  nat.  HI  A.  1550)  sich  richtete,  ward 
die  lit.  den.  als  ein  das  committi  stipulationem  mitbedingeuder  Moment 
aufgefasst:  vgl.  Ulp.  2 ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  XXI,  2,  55  § 1),  Paid.  2 
ad  Ed.  cit  (D.  cit.  56  § 6);  somit  ist  hier  die  lit.  den.,  parallel  der 
interpellatio  bei  Schädenklage  wegen  mora,  ein  das  actionem  nasci  selbst 
bedingender  Moment  und  kommt  demzufolge  ipso  iure  zur  Geltung:  die 
a.  ex  stipulatu  bei  unterlassener  lit.  den.  ergiebt  plus  petitio  tempore: 
Paul.  77  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  53  § 1),  Alex,  im  C.  Just  YIU,  44,  8. 
Im  Uebrigen  aber  kann  die  lit.  den.  jederzeit  erfolgen,  so  lange  noch 
der  Eintritt  des  promissor  in  die  Vindication  als  defensor  möglich  und 
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Leistete  nun  der  auctor  laudatus  solcher  litis  denuntiato 
Folge:  erschien  sonach  derselbe  mit  dem  laudans  am  ver- 
legten Termin  wieder  in  iure  und  prästirte  dann  der  erstere 
wirklich  das  periculum  iudicii,  indem  er  je  nachdem  als  Be- 
klagter oder  als  Kläger  suo  nomine  oder  suo  periculo  in 
den  Process  hineintrat  und  die  defensio  rei  übernahm2*, 
so  ward  nun  solcher  Eintritt  in  den  fremden  Process  durch 
eine  an  den  auctor  laudatus  gerichtete  interrogatio  in  iure 
der  anderen  Parthei  vermittelt: 


wirksam  ist:  Pomp.  11  ad  Sab.  (D.  XXI,  2,  29  § 2);  im  Uebrigeu  vgl. 
IuL  57  Dig.  und  bei  Ulp.  80  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  39  § 1.  51  § 1),  Paul.  2 
ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  Cit.  56  § 4.  5),  75  ad  Ed.  (D.  XLV,  1,  85  § 5),  Yen. 
6 Stip.  (D.  cit.  139).  — 2.  Bei  der  incerti  condictio  aus  dem  Damna- 
tionslegate eines  generisch  bestimmten  Objectes  stellt  sich  die  Sache  so, 
dass  die  Solution,  somit  resp.  die  Mancipation  eines  der  Evictiou  unter- 
hegenden Objectes  nichtig  ist  und  somit  die  Klage  auf  Erfüllung  in 
ihrer  Richtung  auf  das  quanti  res  est  ungemindert  lässt;  demgemäss 
ist  hier  das  actionem  nasci  durch  das  Testament  allein  gegeben  und 
ganz  unabhängig  von  der  lit.  den.;  dafem  jedoch  die  Unterlassung  der 
letzteren  einen  dolus  malus  ergiebt,  so  tritt  jener  Klage  die  exc.  doli 
entgegen,  demgemäss  betreffenden  Falles  zur  Abwendung  solcher 
Exception  bis  zur  acceptio  iudicii  die  lit.  den.  zu  erheben  ist : Lab  2. 
Post  a Iav.  ep.  (D.  XXXII,  1,  29  § 3),  w’ozu  vgl.  Glück,  Pand.  XX, 
392  ff.  — 3.  Bei  a emti  oder  sonstiger  bon.  fld.  a.  (Ius  nat.  III,  990. 
993  f.)  mit  ihrer  Richtung  auf  quanti  interest  hindert,  wie  bei  2,  die 
Unterlassung  der  lit  den.  nicht  das  actionem  nasci,  sondern  begründet 
geeigneten  Falles  exc.  doli,  allein  da  die  letztere  ipso  iure  und  nicht  in 
Form  der  exceptio  zur  Geltung  kommt,  so  kann  die  lit.  den.,  wie  bei 
1,  zu  jedem  geeigneten  Zeitpunkte  angestellt  werden:  Alex,  im  C.  Just. 
VIII,  44,  8.  Diocl.  das.  c.  20;  im  Uebrigen  vgl.  Gai.  7 ad  Ed.  prov. 
(D.  XXI,  2,  49),  Modest.  5 Resp.  (D.  cit.  63  pr),  Alex,  im  C.  Just.  IV, 
48,  1.  vm,  44,  9.  Diocl.  das.  c.  17.  21.  23.  29.  III,  19,  1.  VII,  45,  8. 
— Diese  lit.  den.  ist  ganz  übersehen  von  Keller , Civ.  Pr.  § 48.  Von 
der  modernen  Litisdenunciation  unterscheidet  sich  dieselbe  dadurch; 
«lass  jene  auf  das  Heraustreten  selbst  des  Denuncianten  aus  dem  Pro- 
fesse als  Parthei  abzielt.  Ebenso  unterscheidet  sich  dieselbe  von  der 
späteren  litis  denuntiatio  als  Citationsverfahren. 

20  Cic.  Acad.  prior.  II,  25,  79:  auctorem  liahes  eum,  qui  — suo 
periculo  causam  agat;  p.  Mur.  2,  3:  in  iudicio  consulis  designati  is 
potissimum,  qui  consulem  declaravit,  auctor  beneficü  populi  Rom.  defen- 
sorque  perieuli  esse  debet ; Iul.  3 Dig.  (D.  III,  4,  75):  postulabat  a ven- 
ditore  fundi,  ut  ab  eo  defenderetur;  Gai.  3 ad  Ed.  prov.  (D.  III,  3,  43 
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[Te,  quem  C.  Sempronius  auctorem  laudavit,]  quandoque 

in  iure  te  conspicio,  postulo,  anne  fias  auctor21, 
worauf,  dafern  eine  bejahende  Antwort  des  interrogatus 
erfogte 22,  der  ius  dicens  durch  eine  die  translatio  litis  aus- 
sprechende solenne  llede  denselben  in  seiner  Partheirolle 
legitimirte 23  und  dann  nun  der  Process  seinen  gewöhnlichen 
Fortgang  nahm  bezüglich  der  Bestellung  des  sacramentum, 


§ 1):  ei,  qui  defendit  eum,  cuius  nomine  ipse  non  agat,  liberum  est 
vel  in  unam  rem  defendere;  Alex,  im  C.  Jnst.  V,  44,  2;  an  tibi  partis 
fundi  paterni  vindicatio  competat,  is  cuius  de  ea  re  notio  est  aestimabit 
Respicere  autem  debes  officium,  in  quo  te  esse  tutorem  dicis,  ne  ob 
eius  modi  petitionem  evictione  secuta  ultra  pretii  quantitatem  auctoris 
bered em,  pupillum  tuum  oueres,  qui  laudatus  per  te  defendi  debeat  (wo 
somit  Vindication  des  Vormundes  wider  einen  Dritten  in  Frage  steht, 
dem  der  Pupill  wegen  Eviction  regresspflichtig  ist);  vgl.  Venul.  6 Stip. 
(D.  XLV,  1,  139):  subsistere;  Diocl.  im  C.  Just.  VIII,  44,  20:  adesse  ac 
defendere  causam,  sowie  im  Weiteren  A.  13.  14  und  das  griechische 
Recht  in  A.  17;  dann  Cie.  p.  Caec.  19,  54:  actio  est  in  auctorem  prae- 
sentem;  endlich  im  Allgemeinen  Karlowa,  Beitr.  18  f.,  Civ.  Pr.  74  f-, 
der  indess  an  eine  nur  accessorische  Theilnahme  an  dem  Proeesse  denkt, 
wofür  doch  jeder  theoretische  Stützpunkt  fehlt,  sowie  Lotmar  1.  a.  sacr. 
5.  ktit.  Stud.  128  f. 

21  Val.  Prob,  de  Not.  IV,  7:  quando  in  iure  te  conspicio,  postulo 
anne  far  auctor;  Not.  Einsiedl,  in  Gr.  Lat.  IV,  326,  23:  Q I J T C: 
quando  in  iura  et  rex  conspicis;  Cic.  p.  Caec.  19,  54:  actio  est  in  aucto- 
rem prae8entem  his  verbis:  „Quandoque  te  in  iure  conspicio“;  p> 
Mur.  12,  26:  „Quando  te  in  iure  conspicio“;  Plac.  gloss.  29,  4:  conspicio: 
video.  In  Bezug  auf  das  „in  iure  te“  gebe  ich  dem  Prob,  den  Vorrang 
vor  Cic.:  jener  schrieb  sicher  ab,  dieser  konnte  aus  dem  Gedächtnisse 
referiren;  dagegen  quando  statt  quandoque  ist  modemisirte  Form.  Fuas 
statt  fias  zu  setzen,  wie  Karlowa,  a.  O.  will,  ist  geradezu  sinnwidrig: 
der  Intervenient  wird  ja  erst  durch  die  Bejahung  dem  Fragenden 
gegenüber  auctor,  ist  aber  solches  nicht  schon  vorher.  — Die  Gestaltung 
des  Verfahrens  bei  agere  per  sponsionem  und  per  formulam  petitoriam 
kommt  hier  nicht  in  Frage. 

22  So  etwa:  Me  ob  eam  rem  fieri  auctorem  aio.  Wegen  auctorem 
fieri  vgl.  Ius.  nat.  III  A.  222.  Lotmar,  1.  a.  sacr.  9.  Dagegen  die  vin- 
dicatio selbst  konnte  der  auctor  unmöglich  wiederholen,  da  er  auf  keinen 
Fall  Eigenthümer  war. 

23  Vgl.  Keller,  Civ.  Pr.  § 68,  der  aber  nur  den  Formularprocess 
ins  Auge  fasst. 
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wie  der  Ordnung  der  Vindicien,  obwohl  in  der  provo- 
catio  sacramento  modificirt,24 

Allein  an  Stelle  solchen  Eintretens  in  den  Process  als 
defensor  suo  nomine  konnte  der  auctor  laudatus  auch  den 
Ausweg  wählen,  wiederum  seiner  Seits  die  auctoris  laudatio 
zu  vollziehen  und  so  einen  auctor  secundus 25  vorzuschieben, 
so  dass,  nach  erneuter  Vertagung  des  Processes,  nunmehr  dem 
Letzteren  der  Eintritt  in  die  Vindication  freigegeben  ward. 
Und  in  der  gleichen  Weise  konnte  solche  auctoris  laudatio 
durch  regressives  Rückgreifen  auf  den  Vorbesitzer  theoretisch 
in  unbeschränkter  Reihenfolge  sich  wiederholen 2B,  obwohl 
practisch  die  resp.  ein-  oder  zweijährige  Verjährungsfrist 
jenes  Rechtsmittels  (§  88)  solcher  Regressnahme  eine  sehr 
bedeutungsvolle  Schranke  setzte. 

Das  Obsiegen  solcher  in  den  Vindicationsprocess  neu 
eingetretenen  Parthei  erledigte  dann  zugleich  den  wider 
die  letztere  zuständigen  Rechtsanspruch  des  auctoris 
laudator  oder  Regressberechtigten , indem  nunmehr  der 
letztere  sein  durch  die  Vindication  ihm  entzogenes  Man- 
cipationsobject  sei  es  sammt  dessen  fructus,  sei  es  mit  dem 
duplum  litis  vindiciarum  restituirt  erhielt,  eventuell  selbst 
durch  Vindication  dem  Regresspflichtigen  abfordern  konnte. 


51  Sicher  nicht : Quando  tu  iniuria  vindicavisti ; allein  auch  nicht : 
Quamlo  tu  iniuria  factus  es  nuctor:  Lotmar,  1.  a.  sacr.  6.  Vielleicht: 
tinando  tu  iniuria  eum  hominem  , quo  d.  agitur,  C.  Seropronio  manci- 
pavisti. 

15  Ulp.  22  ad  Kd.  in  A.  29  lässt  meines  Kruchtens  nur  die  Deutung 
ra,  dass  der  auctor  des  auctor  technisch  die  Bezeichnung  auotor  secundus 
führte , wie  denn  in  der  That  der  Ausdruck  secundus  emtor  sich  findet 
hei  Pap.  28  Quaest.  (D.  XXI,  2,  66  § 2)  und  rnedius  auctor  bei  Ven. 
ä Interd.  (D.  XLIV,  3,  15  § 1).  Später  wird  derselbe  bezeichnet  als 
proanctor:  Schiedsspruch  von  Histonium  in  Orelli,  Inscr.  6432  lin.  16  f. : 
Titn[rjia[m  Pljaccillam  proauctorem  Tilli  Bassi  fandi  Vellani;  und  so 
»uch  bei  Marini,  pap.  dipl.  no.  89:  sicut  — a meis  auctoribus  pro- 
»octoribnsque  meis  — possessae  sunt;  und  ähnlich  no.  93.  121  (Span- 
Zenherg,  Iur.  rom.  tab.  neg.  34.  38.  55). 

111  Plaut,  Trin.  I,  2,  180:  exquiratur  usque  ab  Stirpe  anctoritas: 
Cic.  de  Div.  I,  1,  2:  ab  ultumis  auctoritatem  repetam. 
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Dahingegen  dafern  der  Regresspflichtige  in  dem  von 
ihm  übernommenen  Vindicationsprocesse  unterlag  und  so 
nun  das  Mancipationsobject  als  vindicia  an  den  Yindicanteu 
gelangte  und  dem  auctoris  laudator  verloren  ging,  oder 
dafern  der  Regresspflichtige  die  Uebemahme  jener  pro- 
cessualischen  defensio  rei  Überhaupt  verweigert:  auctori- 
tatem  defugere27  und  so  nun  die  Yindication  wider  den 
auctoris  laudator  ihren  Fortgang  nahm  und  von  diesem 
verloren  wurde,  so  gewann  nun  das  Forderungsrecht  des 
letzteren  die  obbezeichnete  zweite  Richtung : es  verwandelte 
sich  in  einen  Rechtsanspruch  auf  das  duplum  pretii  man- 
cipationis  wider  den  Mancipanten,  welcher  geltend  gemacht 
wurde  durch  die  a.  pro  evictione  (§  126). 

Im  Uebrigen  war  zur  Sicherstellung  des  mancipio 
accipiens  wegen  jener  Regress-Ansprüche  an  den  dans  die 
vadis  datio  üblich,  welche,  der  satis  datio  secundum  man- 
cipium  mit  unterfallend  28,  zugleich  zur  vulgären  Bezeichnung 
von  solchem  vas  als  auctor  secundus  Yeranlassung  bot.29. 


57  Plaut.  Poen.  I,  1,  19.  Ter.  Eun.  II,  3,  98.  Cic.  p.  Bull.  11,  33. 
lul.  57  Dig.  (1).  XXI,  2,  39  § 5),  Paul.  75  ad  Ed.  (D.  XLV,  1,  85  § 5), 
Ven.  6 Stip.  (D.  cit.  139). 

59  Varr.  LL.  VT,  8,  74.  Instr.  fid.  in  C.  I.  L.  II  no.  5042  liti.  15  I. 
vgl.  § 124  A.  5.  Später  nach  Aufkommen  der  fideiussio  trat  auch  der 
fideiusBor  an  Stelle  des  vas:  Alex,  im  C.  Just  VIII,  44,  8 s.  A.  14; 
Phil.  das.  c.  18.  Solcher  Evictions-Bürge  trat  als  Sponsor,  fidepromissor 
oder  fideiussor  auch  hei  stipulatio  simplae  vel  duplae  auf:  sieben  1j. 
Kaufsurk.  in  C.  I.  L.  III,  2 p.  941  lin  14  ff.  p.  943  liu.  20  ff.  (fideiusskn, 
Pap.  10  Quaest.  (D.  XVIII,  1,  72  pr.),  Ulp.  32  ad  Ed.  (D.  XXI,  1,  4 pr. 
37  pr.),  Paul.  2 ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  cit.  56  pr.),  oder  auch  als  fideiussor 
bei  emtio  venditio:  lul.  15  Dig.  (D.  XIX,  1,  24  § 2),  Scaev.  6.  7 Dig. 

(D.  XL VI,  1,  45.  XVIII,  5,  10  § 1),  Pomp.  1 ex  Plaut.  (D.  XXI,  2,  22 

§ 1),  Pap.  3 Resp.  (fr.  Vat  12.  D.  XVIII,  6,  18  § 1),  Paul.  33  ad  Ed. 

(D.  XVIII,  5,  3),  2 ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  XXI,  2,  41  § 2),  1 Quaest  (D. 

XXI,  1,  56),  Alex,  im  C.  Just.  VIII,  44,  11  vgl.  dens.  das.  c.  7.  Diod. 
das.  c.  18. 

58  Ulp.  32  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  4 pr.) : — fideiussorem  ob  evictionem 
dare,  quam  vulgo  auctorem  secundum  vocant;  Cyrill,  gloss.  Sp.  409,  31 
ßspaiurTfii;  ■ secundus  auctor.  Wegen  der  technischen  Beziehung  des 
Ausdruckes  s.  A.  25. 
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Jene  Verpflichtung  selbst  aber  zur  Uebernahme  der 
auefcoritas , wie  andrerseits  der  correspondirende  Anspruch 
und  somit  die  auctoris  laudatio,  wie  die  a.  pro  evictione 
sind  im  Allgemeinen  zeitlich  begränzt:  es  tritt  eine  Libera- 
tion von  jener  Verbindlichkeit  in  Folge  Ablaufes  einer 
gesetzten  Frist  ein,  worauf  in  § 88  im  Besondern  zurück- 
zukommen ist. 


§ 88. 

Fortsetzung. 

(Die  Liber atian  von  der  Haftung  wegen  Eviction  durch  Zeit  ablau /.) 

In  den  XII  Taf.  finden  sich  zwei  die  Evictionshaftung 
betreffende  Gesetze: 

tab.  V 6 : usus,  auctoritas  fundi  biennium,  ceterarum  rerum 
annuus  esto *  1 ; 

tab.  V 10:  adversus  hostem  aeterna  auctoritas  esto. 


§ 88:  Puchta,  civil.  Schriften  24  ff.  Ballhora  — Rosen,  Dominium 
233  ff.  Schröter,  observ.  iur.  civ.  66  ff.  Holtius  in  Civilist.  Magaz.  VI, 
542  ff.  Unterholzner,  gesammte  Veijährungslehre  § 7.  30.  Burckhard 
in  Ztschr.  f.  R.  G.  VTI,  94  ff.  Umfrid  das.  IX,  196.  E.  Danz,  die 
Auctoritas.  — Uebersichten  der  verschiedenen  Auffassungen  der  obigen 
beiden  Gesetze  s.  bei  Rein,  Pr.  Rt.  247  A.  1.  251  A.  1.  Danz, 
k.  G.2  § 125. 

1 Danz  R.  G.  I,  222  sagt,  dass  Cic.  p.  Caec.  19,  54.  Top.  4,  23 
ebenso,  wie  Gai.  II,  42.  54  nur  den  Inhalt  des  Gesetzes,  nicht  aber 
dessen  Wortlaut  referire.  Das  nun  ist  unverkennbar;  allein  fraglich 
ist,  ob  Cic.  mit  den  Gesetzesworten  oder  mit  freigewählten  referire. 
Da  jedoch  in  Top. , wie  p.  Caec.  die  gleichlautenden  Worte  und  Wort- 
folge wiederkehren : usus  (et)  auctoritas  fundi  biennium,  und  da  p.  Caec. 
im  J.  685  gehalten,  Top.  aber  im  J.  710  gesclirieben  ist,  so  ergiebt  sich 
daraus  mit  Sicherheit,  dass  jene  Ausdrucks  weise  nicht  eine  freigewählte 
des  Cic.,  sondern  einer  Vorlage  und  zwar,  wie  Cic.  selbst  sagt  (lex 
iubet;  in  lege  appellantur) , den  XII  Taf.  entlehnt  war.  Und  daraus 
wiederum  ist  zu  folgern,  dass  auch  die  weiteren  Worte  in  Top.: 
ceterarum  rerum  annuus  usus  den  XII  Taf.  entlehnt  sind.  Sodann 
wiederum  lässt  sich  erklären , dass  der  ^egalausdrack  usus , auctoritas 

von  Gai.  in 
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Zunächst  nun  das  erstere  Gesetz  bestimmt  die  zeitliche 
Dauer  von  usus  und  auctoritas2,  von  denen  der  erstere: 
der  usus  den  in  § 91  A.  11  zu  erörternden  Begriff  des 
juristischen  Besitzes  an  der  res  in  commercio,  die  auctoritas 
dagegen,  ebenso  wie  in  dem  zweiten  Gesetze,  den  in  § 87 
A.  15  festgestellten  Begriff  vertritt  von  Gewährleistung  des 
mancipio  dans  für  das  meum  esse  des  accipiens  an  dem 
Mancipationsobjecte,  wie  solche  Seitens  des  letzteren  geltend 
gemacht  wird  durch  die  auctoris  laudatio  und  litis  denun- 
tiatio, Seitens  des  dans  aber  sich  verwirklicht  durch  dessen 
processualisches  Eintieten  für  den  accipiens  in  die  auf 
Eviction  jenes  Objectes  abzielende  vindicatio  des  Dritten. 
Demgemäss  besagt  daher  dieses  Gesetz : ebenso  der 

juristische  Besitz,  den  der  Erwerber  eines  Rechtsobjectes 
hat,  wie  die  Gewährleistung,  welche  dem  mancipio  dans 
obliegt,  sollen  zwei,  resp.  ein  Jahr  dauern.3 


Zusatzes,  wie  z.  B.  bei  Gai.  2 Aur.  (D.  XIX,  2,  2 pr.):  locatio  et  con- 
iluctio  proxima  est  emtioni  et  venditionL  — Die  Ausdrucksweise  iu  Cic. 
Top.:  ceterarnm  rerum  omnium,  quarum  annuus  est  usus  ist,  was  das 
Fehlen  von  auctoritas  betrifft,  als  reine  Breviloquenz  zu  fassen:  denn 
Gai.  cit.  bekundet,  dass  die  XU  Taf.  für  fundus,  wie  eeterae  res  die 
verschiedene  Frist  an  eine  in  ihrem  Inhalte  identische,  folglich  in  ihrem 
Ausdrucke  gleichlautende  Verfügung  anknüpften,  daher  ich  für  verfehlt 
halte  ebenso  die  Restitution:  ceterarnm  rerum  usus  annuus  esto  (vgL 
Dirksen  416  ff.),  als  auch  Folgerungen,  wie  sie  z.  B.  Ballhora,  a.  0. 
234  ff.  versucht.  — Esto,  nicht  est,  gebietet  Cic.  p.  Caec. : lex  iubet,  und 
wird  hier,  wie  bei  dem  zweiten  Gesetze  gesichert  durch  die  lex  Atiuia 
in  § 91  A.  50:  eins  rei  aeterna  auctoritas  esto. 

* An  der  Construction : usus,  auctoritas  biennium  esto  ist  mehrfach 
Anstoss  genommen  worden  theils  in  grammatischer  Beziehung:  der  Satz 
usus,  auctoritas  ist  ein  zweijähriger  Zeitraum  sei  unerträglich,  theils  in 
sachlicher  Beziehung:  jener  Satz  könne  nicht  besagen,  usus  auctoritas 
dauern  zwei  Jahre,  sondern  beginne  nach  zwei  Jahren:  so  zuletzt  Gmfiid, 
a.  O.  196.  Allein  beides  ist  verfehlt;  denn  der  Ausdruck  biennium  est 
ist  grammatisch  normal  aufzufasseu  in  dem  Sinne  von  per  biennium 
est,  wofür  eine  treffliche  Parallele  bietet  Cic.  de  Leg.  III,  3,  7 : ceusorei 
— bini  sunto:  masristratum  nninquennium  habento:  relioui  majristratas 
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Dagegen  sagt  das  Gesetz  nicht,  sondern  setzt  als 
bekannt  voraus  das,  was  nach  Ablauf  solcher  Fristen  ein- 
treten  soll.  Allein  in  der  That  ist  hierüber  auch  aller 
Zweifel  ausgeschlossen:  an  Stelle  des  usus  tritt  das  ex 
iure  Quir.  meum  esse,  in  welches  somit  der  usus,  mit  dem 
capere  als  der  Rechtserwerbung  (§  80  A.  10)  sich  ver- 
bindend und  so  nun  zur  usucapio  sich  gestaltend , sich 
umsetzt4;  dagegen  wiederum  die  auctoritas  erlischt  ohne 
Weiteres  und  gelangt  so  einfach  in  Wegfall. 

Daraus  allenthalben  aber  ergeben  sich  zugleich  als  die 
für  die  Auffassung  dieses  Gesetzes  entscheidenden  Momente: 
zunächst  dass  biennium  und  annuus  nicht  den  Termin  oder 
Zeitpunkt  der  Entstehung,  als  vielmehr  die  Frist  oder  den 
Zeitraum  der  Dauer  und  somit  implicite  den  Zeitpunkt  der 
Beendigung  von  usus  und  auctoritas  angeben 5;  sodann  dass 
usus  auctoritas  nicht  zusammengesetzte  Bezeichnung  eines 
Rechtsinstitutes  in  seiner  Totalität  ist,  wie  ususfructus, 
emtio  venditio,  so  nun  etwa  die  Usucapion  vertretend, 
sondern  einfach  zwei  verschiedene,  in  Einem  Rechtsver- 
hältnisse sich  vorfindende  juristische  Beziehungen,  die  hier 
überdem  auf  zwei  verschiedene  Interessenten  sich  vertheileu, 
in  Einer  Rechtssatzung  zusammenfasst,  analog  somit  wie  in 
den  Ausdrucksweisen  itus,  aditus,  actus  oder  itus,  aditus, 
ambitus  u.  dergl. 6 oder  ruta  caesa  u.  dergl.;  und  endlich 


folgende  Exegese  des  obigen  Gesetzes:  dum  in  incerto  est  dominium  rei 
pencs  eraptorem,  qui  rem  alienam  accepit,  propter  evictionem  usum 
tantum  in  ea  habet.  In  suspenso  itaque  proprietas  est,  donec  biennium 
elapsum  sit  in  re  soli  vel  annus  in  re  mobili.  Ab  eo  tempore  emenso 
osucapere  eam  incipit  et  propriam  possidere.  Ilaec  usucapio  dicebatur. 

Intra  illud  temporis  Spatium,  quod  statutum  est  usucapioni,  usum  tantum 
habet  rei,  sed  et  auctoritatem  etiam  sive  actionem  adversus  venditorem 
malae  fidei,  qui  auctoritati  obligatus  est  ob  evictionem.  Dies  bedarf  im 
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dass  usus  auctoritas  gar  nicht  einmal  als  ständiger  und  der 
technischen  Nomenclatur  ungehöriger  Ausdruck,  analog  wie 
emtio  venditio,  ruta  caesa  zu  fassen  ist,  vielmehr  die  Ver- 
bindung beider  Worte  in  Einem  Rechtssatze  eine  reine 
äusserliche  und  zufällige,  durch  individuell  frei  beliebte 
Wahl  des  Ausdruckes  allein  bestimmte  ist.* *  7 

Im  Uebrigen  ist  jene  Vorschrift  dieses  Gesetzes  dem 
Alterthume  selbst  als  eine  durchaus  klare,  verständliche, 
wie  zweifellose  erschienen,  indem  nirgends  die  Spur  von 
einer  an  dieselbe  sich  anknüpfenden  Controverse  oder 
Zweifelhaftigkeit  in  den  Quellen  sich  vorfindet8,  vielmehr 
lediglich  in  Folge  des  gegen  Ausgang  der  Republik  ein- 
getretenen Bedeutungswechsels  des  Wortes  fundus:  dessen 
begrifflicher  Beschränkung  auf  das  praediura  rusticum  die 
Interpretatio  veranlasst  wurde,  die  von  Vom  herein  dem 
Worte  begrifflich  inliegende  Bezüglichkeit  auf  das  praedium 
urbanum  besonders  festzustellen.  9 

Von  jenem  Gesetze  kommt  indess  hier  lediglich  der 
eine  Theil  desselben  in  Betracht,  der  Satz  nämlich : auctoritas 
fundi  biennium,  ceterarum  rerum  annu(a)  esto,  dessen  Sinn 
nach  dem  Obigen  somit  dahin  sich  feststellt,  dass  die 
auctoritas  lediglich  auf  die  gesetzte  Frist  von  1 oder 
2 Jahren  sich  erstrecke,  nach  deren  Ablauf  dagegen  in 
Wegfall  komme.  Dabei  beruht  jedoch  solcher  Wegfall  der 
auctoritas  keineswegs  auf  der  theoretischen  Figur  der 
Klag  Verjährung : denn  weder  ist  das  Rechtsmittel,  das  an 
erster  Stelle  wegfällt,  eine  actio,  als  vielmehr  die  auctoris 
laudatio , noch  kennt  überhaupt  das  ältere  Recht  jene 
theoretische  Figur,  die  erst  das  Product  einer  jüngeren 


" Daher  findet  sich  der  Ausdruck  usus  auctoritas  auch  nur  in  dem 

obigen  Gesetze  verwendet,  weder  aber  in  einem  anderen  Gesetze,  noch 

in  Urkunden  oder  Formeln,  noch  in  der  Litteratur. 

8 Daher  ist  nicht  gerechtfertigt  die  Folgerung,  welche  ausspricht 
Danz  a.  O.  222:  die  Schwierigkeiten,  welche  die  Neueren  fanden,  den 
Sinn  jenes  Satzes  zu  bestimmen,  ergiebt  dessen  Dunkelheit  auch  als 
Satz  der  Xll  Taf.  Denn  entscheidend  ist  nur  die  Haltung  der  Classiker, 
nicht  der  Neueren. 

« Vgl.  § 102  A.  4 sowie  andrerseits  Ins  nat.  III  § 49. 
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Zeit  ist;  vielmehr  unterstellt  sich  derselbe  dem  Gesichts- 
punkte  einer  liberatio  von  der  Verbindlichkeit  durch  den 
Zeitablauf,  somit  einer  Zerstörung  der  obligatio  selbst  und 
nicht  bloss  der  actio,  daher  solche  auch  ipso  iure  zur  Geltung 
gelangte. ,0  Gleichwohl  aber  wirkt  das  Gesetz  bezüglich 
der  in  zweiter  Linie  hinter  der  auctoris  laudatio  stehenden 
a.  pro  evictione  ähnlich  der  Klagverjährung:  indem  diese 
Klage  in  ihrer  Richtung  auf  das  durch  die  Nichtleistung 
der  auctoritas  verwirkte  duplum  pretii  als  subsidiäres  Rechts- 
mittel zur  auctoris  laudatio  sich  verhält,  so  involvirt  der 
Wegfall  der  letzteren  zugleich  den  der  ersteren,  so  dass 
fliese  in  Folge  dessen  zur  temporalis  sich  gestaltet  (§  120). 

Was  sodann  das  zweite  jener  beiden  Gesetze  betrifft, 
so  kehrt  zunächst  der  Ausdruck:  aeterna  auctoritas  esto 
wieder  in  der  lex  Atinia  v.  557 : quod  subruptum  erit,  eius 
rei  aeterna  auctoritas  esto  (§91  A.  50),  ein  Gesetz,  dessen 
Inhalt  dahin  sich  bestimmt^  dass,  indem  tab.  V 8 bezüglich 
der  res  furtiva  lediglich  die  Usucapion  verbot  und  in  Folge 
dessen  daher  solche  dem  Erwerber  versagt  war,  während 
andrerseits  die  Evictionshaftung  des  mancipio  dans  in  Betreff 
solcher  res  nach  Ablauf  eines  Jahres  erlosch,  die  lex  Atinia 
nun  auch  diese  Evictionshaftung  entsprechender  Maassen 
zeitlich  extendirte  und  zwar  für  eine  perpetua  erklärte,  um 
so  die  aus  dem  bisherigen  Auseinanderfallen  von  Usucapion 
und  auctoritas  resultirende  Benachtheiligung  des  mancipio 
accipiens  zu  beseitigen  (§  91  A.  50).  Sonach  vertritt  daher 
in  tab.  V 10,  wie  in  der  lex  Atinia  der  Ausdruck  auctoritas 
durchaus  den  nämlichen  Begriff,  wie  solcher  für  tab.  V 6 
im  Obigen  festgestellt  worden  ist,  während  der  Ausdruck 
aetemum  den  gleichen  Sinn  hat,  in  welchem  im  späteren 
Rechte  der  Ausdruck  perpetuum  auftrittJ1 

10  Dass  hier  nicht  an  eine  Extinctiwerjährung  zu  denken  sei,  er- 
kannte bereits  Demelius,  Untersuch.  I,  8 ff. ; allein  darin  irrt  derselbe, 
dass  er  meint,  der  Untergang  des  Forderungsrechtes  sei  einfache  Folge- 
wirkung der  andersseitigen  Usucapion;  vielmehr  beruht  derselbe  auf 
eigener  gesetzlicher  Vorschrift,  daher  das  Forderungsrecht  aucli  unter- 
geben kann,  dafem  keine  Usucapion  stattfindet:  § 91  a.  E. 

11  So  als  Prädicat  von  actio,  condictio,  exceptio,  excusatio,  edictum: 
Brisson.  de  V.  S.  s.  v. 
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Der  Thatbestand  selbst  aber,  an  welchen  diese  Vor- 
schrift des  auctoritatem  aeternam  esse  angekuilpft  ist,  wird 
definirt  lediglich  durch  den  Ausdruck:  adversus  kostem. 
Daher  sind  hierbei  wiederum  zwei  thatbeständliche  Momente 
unausgesprochen  geblieben : einmal  dass  es  ein  Evictionsfall 
ist,  bei  welchem  der  hostis  als  Interessent  und  zwar  als 
Processparthie  in  Frage  steht,  indem  ja  nur  solchenfalls 
die  maassgebende  auctoritas  Platz  greift;  und  demgemäss 
sodann,  dass  hostis  nicht  in  der  logischen  Allgemeinheit 
des  Wortes  gesetzt,  sondern  dabei  der  Peregrine  allein  in 
Betracht  gezogen  ist,  der  Bürger  eines  Staates  ist,  mit 
welchem  Born  recuperatio  vereinbart  hat,  da  überhaupt 
lediglich  einem  solchem  das  commercium  des  ius  Quiritium 
und  die  persona  standi  im  röm.  Forum  zusteht  (§  28).  Im 
Uebrigen  aber  gestattet  jene  Breviloquenz,  wie  die  Mehr- 
deutigkeit des  Wortes  adversus 12  von  Vom  herein  eine 
dreifältige  Auffassung  des  Gesetzes:  die  auctoritas  ist 
aetema  entweder  zu  Gunsten  des  hostis:  dafern  dieser 
Vindications-Beklagter  ist,  oder  aber  zuwider  dem  hostis: 
dafem  dieser  mancipio  dans  des  evincirten  Objectes  war, 
oder  endlich  bezüglich  des  hostis : somit  in  dem  ersten, 
wie  in  dem  zweiten  Falle.  Da  indess  in  den  ersten  beiden 


13  Arvorsum,  advorsum,  advorsus , adversum , adversus  hat  die 
Grundbedeutung  von  bezüglich,  in  welcher  das  Wort  sich  findet  z.  B. 
Gai.  21  ad  Ed.  (D.  XLI,  3,  5):  quum  — alicui  res  eripitur,  — non  ad- 
versus eum  tautiun,  qui  eripit,  intemunpitur  possessio,  sed  adversu* 
omnes  vgl.  Unterhol zner,  ges.  Verjührungslehre  I A.  453.  Davon  leiten 
sich  dann  ab  einerseits:  gemäss,  entsprechend,  so  z.  B.  Gai  IV,  166: 
invicem  anibo  restipulantur  adversus  sponsionem;  Ulp.  XX,  14:  adversus 
leges  civitatis  suae  testetur;  XXVX1I,  1:  bon.  poss.  adversus  tabula«; 
andrerseits  theils:  entgegen,  zuwider,  so  z.  B.  8.  C.  de  Bacch.  v.  568 
in  C.  L L.  I,  196  lin.  24:  quei  arvorsum  ead  fecisent;  Inschr.  von 
Lucera  in  Ephem.  ep.  II,  205  lin.  4:  sei  quis  arvorsu  hac  faxit , theib 
zu  Gunsten,  so  z.  B.  Suet.  Claud.  25:  ingratos  (sc.  libertinos)  et  de 
quibus  patroni  quererentur,  revocavit  in  servitutem  advocatisque  eornm 
negavit  se  adversus  libertos  ipsorum  ius  dictumm.  Eine  verschiedene 
Bedeutung,  je  nachdem  das  Wort  auf  um  oder  auf  us  auslautet,  misst 
bei  Agroec.  de  Orthogr.  115  K. : adversum  te  adversarius,  adversus  te 
imitator;  allein  dies  scheint  bedenklich. 
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Fällen  das  Gesetz  ein  privilegium  personae,  in  dem  letzten 
aber  ein  privilegium  causae  enthält,  so  erscheint  diese  letzte 
Auffassung  als  die  angemessene.  Denn,  abgesehen  davon, 
dass  dieselbe  adversus  in  seiner  ursprünglichen  Bedeutung 
setzt,  so  fehlte  es  an  jedem  zureichenden  Grunde,  einerseits 
durch  Privileg  den  Peregrinen  günstiger  zu  stellen,  als  den 
civis,  während  andrerseits  denselben  dem  letzteren  gegen- 
über odios  zu  privilegiren  dem  Wesen  der  recuperatio  als 
einer  tauschweisen  Einräumung  der  privatrechtlichen  Rechts- 
fähigkeit widerstrebte.  Wohl  aber  findet  jenes  privilegium 
causae  seine  sachliche  Rechtfertigung  darin , dass  es  vor- 
nämlich ausländische  Krämer  sind,  welche,  den  bescheidenen 
Bedarf  der  Römer  an  auswärtigen  Importartikeln  ver- 
mittelnd (§  4),  nur  in  längeren  Intervallen  in  Rom  er- 
schienen, so  dass  den  aus  ihrer  Abwesenheit  von  Rom  sei 
es  ihnen  selbst,  sei  es  ihren  Abkäufem  drohenden  Nach- 
theilen in  Bezug  auf  die  Evictionshaftung  durch  das  obige 
Gesetz  begegnet  wurde,  das  selbst  sonach  ein  Vorläufer 
ist  sowohl  der  lex  Hostilia,  als  des  Edictes  über  die  Resti- 
tution des  absens. 13 


§ 89. 

Separatio  fructus.  Geburt  von  der  Ehefrau. 

Die  älteste  juristische  Terminologie  verbindet  mit  fructus, 
frui  den  Begriff  der  Nutzung,  sei  dies  Gebrauchs-,  sei  es 
Ertragsnutzung  und  zwar  ebensowohl  als  eines  Lebensver- 
hältnisses  (§  80  A.  3),  wie  auch  als  des  aus  solchem  Ver- 
hältnisse gewonnenen  Ergebnisses.»  Allein  insoweit,  als 
der  fructus  als  Object  eines  eigenen  Erwerbmodus  in  Be- 
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traeht  kömmt,  erleidet  jene  weite  Begriffssphäre  ganz  er- 
hebliche Beschränkungen. 

Denn  zunächst  die  Gebrauchsnutzung,  da  solche  kein 
gegenständlich  sich  abgränzendes  oder  körperlich  sich  dar- 
stellendes Ergebniss  liefert,  bietet  überhaupt  kein  für  das 

meum  esse  geeignetes  Product. 

Und  dann  wiederum  bei  der  Ertragsnutzung:  somit 

dem  Erträgnisse,  Ertrage 2 wird  die  Qualification  eines  Ob- 


stipulatio  pro  praede  litis  vindiciarum:  nisi  et  rem  et  fructus  — • restituas: 
Ius  nat.  III,  820;  3.  in  der  stipulatio  iudicatum  solvi:  quantique  eins 
rei  fructus  erunt:  Ius  nat.  III,  588.  Dies  bekunden  a.  für  die  rei  vin- 
dicatio Ael.  Gail,  bei  Gai.  6 ad  XII  tab.  (D.  XXII,  1,  19  pr.):  si  vesti- 
menta  aut  scyphus  petita  sint,  in  fructu  haec  numeranda  esse,  quod 
locata  ea  re  mercedis  nomine  capi  potuerit;  Iav.  3 ex  Post.  Lab.  (D. 
XXII,  1,  49.  L,  17,  72):  fructus  rei  est  vel  pignori  dare  licere;  vgl 
Gai.  1.  c.  (D.  cit.) ; b.  für  die  servitutis  praedn  rustici  vindicatio  und 
negatoria:  Gai.  6 ad  XII  tab.  (D.  XXII,  1,  19  § 1):  iter  quoque  et 
actus  si  petitus  sit,  vix  est,  ut  fructus  ulli  possint  aestimari,  nisi  si  quis 
commodum  in  fructibus  numeraret,  quod  habiturus  esset  petitor,  si  statim 
eo  tempore,  quo  petiisset,  ire  agere  non  proliiberetur;  quod  admittendum 
est;  Ulp.  17  ad  Ed.  und  Lab.  u.  Pomp.  das.  (D.  VIII,  5,  4 § 2);  und 
ebenso  für  die  confessoria  und  negatoria  der  Urbanal-  und  Personal- 
servitut: Gai.  6 ad  XII  tab.  und  Proc.  das.  (D.  XXII,  1,  19  pr),  Ulp. 
17  ad  Ed.  u.  Pomp.  das.  (D.  VII,  6,  5 § 3.  4.  6.  VIII,  5,  6 § 6)  vgl. 
Voigt,  Servituten  19  f.;  c.  für  die  vindicatio  in  servitutein:  § 82  A.  15. 
Die  spätere  Zeit  substituirte  hier  allenthalben  den  davon  verschiedenen 
jüngeren  Begriff  von  causa  rei  oder  omnis  causa:  Ius  nat  III  A.  1743. 
B.  bei  der  honorarischen  fructuum  licitatio  sammt  iudicium  fructuarium 
des  Intendictenprocesses : Gai.  IV,  166 — 169.  C.  bei  der  fructuaria 
stipulatio  mit  iudicium  Cascellianum : Gai.  IV,  167.  D.  in  dem  ädilici- 
schen  Edicte  in  Dig.  XIX,  1,  1 § 1,  wozu  vgl.  Ius  nat  III,  856  f.  E. 
in  dem  Edicte  über  die  a.  in  factum  conc.  aus  dem  pignus  praetorium 
in  Dig.  XLÜ,  5,  9 pr.,  wozu  vgL  Ius  nat  III  A.  1495.  F.  in  der 
ältesten  theoretischen  Construction  der  locatio  conductio  rei  als  eintio 
venditio  fructus  rei:  Ius  nat  IV,  2,  592.  Dami  kehrt  derselbe  auch 
wieder  in  dem  cippus  Abellanus  lin.  21:  eiseis  sakarakleis  i[nim]  tereis 
fruktatiuf  fr[ukta  tiuf]  moiniko  potoro[mpld  fusjid  d.  h.  eius  sacri  et 
territorü  ususfructus  fructus  communis  utrommaue  esset;  vgl.  Bücheier 
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jectes  als  fructus,  somit  also  dessen  Relation  zu  einem 
anderen  Objecte,  als  dem  ertragenden,  von  der  röm.  Volks- 
anscliauung  auf  eine  zwiefache  Unterlage  gestützt:  theils 
auf  die  volkswirthschaftlichen  Gesetze  des  Lebensverkehres, 
welche,  indem  sie  an  das  einem  dinglichen  oder  persön- 
lichen Rechte  unterworfene  Object  die  Zuweisung  eines 
Erwerbes  für  den  Berechtigten  anknüpfen,  damit  solchen 
Erwerb  in  eine  wirthschaftliche  Verbindung  mit  jenem  Ob- 
jecte bringen,  in  welcher  das  letztere  als  ertraggebendes, 
der  erstere  dagegen  als  Erträgniss  sich  darstellen;3  und 
andemtheils  auf  das  Naturgesetz,  durch  dessen  Walten  ein 
gegebenes  Object  aus  sich  heraus  ein  zweites  producirt. 4 
Da  nun  aber  dasjenige,  was  auf  Grund  jener  volkswirth- 
schaftlichen Gesetze  als  fructus  anerkannt  ist,  in  Betreff 
seiner  Erwerb ung  je  den  entsprechenden  wirthschaftlichen 
Verkehrsfiguren  sich  unterordnet,  so  z.  B.  als  Solution,  Er- 
werb des  Legates  Seitens  des  Sclaven  u.  dergh5,  so  ergiebt 

«chränken:  es  steht  in  Frage  die  Bodenfrucht  allein.  Das  Wort  fruges 
vertrat  von  Alters  den  Begriff  der  Baumfrucht , wie  frumenta  die  Feld- 
i'rucht:  precatio  bei  der  lustratio  agri  in  Cat.  BR.  141;  im  Uebrigen 
vgL  Döderlein,  Sjnonym.  IV,  334. 

» Derartige  fructus  sind:  Mieth-  oder  Pachtgelder:  Ael.  Gail,  in 
A.  l.  Pap.  6 Quaest.  (D.  VI,  1,  62  pr),  Ulp.  21  ad  Sab.  (D.  XXX,  1, 
39  g i),  61  ad  Ed.  (D.  XXII,  1,  36.  XLII,  5,  8 § 1);  Capitalzinsen : 
Aff.  5 Quaest.  (D.  XXXV,  2,  88  § 2),  Pap.  13  Resp.  (D.  eit.  15  § 6), 
Ulp.  5 Disp.  (D.  XXXVI,  1,  22  § 2),  21  ad  Sab.  eit.  15  ad  Ed.  (D. 
XXn,  i,  34);  die  Erträgnisse  des  eigenen  Grundstückes  an  Jagd,  Fisch- 
uder  Vogelfang:  Iul-  4 ex  Min.  (D.  XXII,  1,  26);  operae  servorum:  Gai. 
2 Ed.  urb.  (D.  VII,  7,  4),  Ulp.  21  ad  Sab.  cit.;  der  vom  familiaris  ge- 
macht« Erwerb,  so  z.  B.  durch  Legat:  Ulp.  17  ad  Sab.  (fr.  Vat.  71.  72). 
In  dieser  ganzen  Lehre  werden  die  principiellen  Consequenzen  durch  die 
Theorie  vom  Csusfruct,  von  den  Dotalfrüchten  und  vom  Universal- 
Fideicommiss  mehrfach  modilicirt. 

« Dieser  Unterschied  wird  liervorgehoben  von  Pap.  6 Quaest.  (D. 
YL  it  82  pr):  non  natura  pervenit,  sed  iure  percipitur,  wie  durch  die 
Bezeichnung  der  ersteren  Erträgnisse  als  loco  sunt  fructuum:  Ulp. 
ü 41  ad  Ed.  (D.  V,  3,  29.  XXII,  1»  34.  36)  vgl.  Modest.  10  Resp.  (D. 
XXXII,  1,  83  pr). 

» Diesen  Moment  macht  Pomp*  6 ad  Qu.  Muc.  (D.  L,  16,  121) 

J . nannnl.  .•nwi  navoinimna  in  fmiotn  no«  oof  «mo 
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einen  eigenartigen  Erwerbmodus  nur  derjenige  fructus, 
welcher  Erträgniss  der  naturgesetzlichen  Production  ist. 

Und  endlich  von  den  naturgesetzlichen  Producten  ist 
die  Leibesfrucht  des  freien  Weibes  von  dem  Begriffe 
fructus  ausgeschlossen. 

Für  solchen  Begriff  von  fructus  nun,  als  naturgesetzliches 
Erträgniss  ergeben  sich  vier  wesenbestimmende  Merkmale: 
theils  die  Quahfication  als  Object  von  wirthschaftlicher 
Nutzbarkeit,  indem  das  Unbrauchbare,  wie  z.  B.  das  Un- 
kraut oder  die  Missgeburt  kein  fructus  ist;6  theils  eine 
derartige  bisherige  Verbindung  des  fructus  mit  einem  an- 
deren Objecte,  dass  der  erstere  nicht  allein  als  Theil  des 
letzteren,  sondern  auch  als  das  Product  eines  an  dem 
letzteren  sich  vollzogenen  Vermehrungsprocesses:  als  ein 
quod  ex  ipso  corpore  est  (A.  5)  sich  dargestellt;  theils  so- 
dann die  spätere  Aufhebung  solcher  Verbindung  durch 
reelle  Absonderung  des  fructus  von  dem  Stamm-Objecte, 
wodurch  jener  zur  eigenen,  körperlich  abgegränzten  Sacli- 
Individualität  vermittelt  und  damit  zum  besonderen  Rechts- 
objecte erhoben  wird;  theils  endlich,  dass  das  so  Abge- 
trennte als  die  wirtschaftliche  Nebensache  gegenüber  dem 
Stamm- Objecte  als  der  Hauptsache  sich  verhält.  Dahin- 
gegen das  in  der  Controverse  über  die  Subsumtion  des 
partus  ancillae  unter  die  fructus  als  Argument  ausge- 
sprochene Erforderniss,  dass  die  wirtschaftliche  Function 
des  Stamm- Objectes  in  der  Fruchtproduction  gelegen  sei, 
ergiebt  in  Wahrheit  kein  wesenbestimmendes  Merkmal  für 
den  fructus. 7 

Im  Besonderen  aber  ist  jenes  das  Erträgniss  ver- 
mittelnde Naturgesetz  selbst  wieder  ein  mehrfaches,  nämlich 

A.  das  Gesetz  der  organischen  Functionen,  und  so  zwar 


6 Varr.  BR.  I,  23,  1:  fructum-esse  fiindi  euxn,  qui  ex  eo  satus 
naacitur  utilis  ad  aliquam  rem. 

7 Windscheid,  Paud.  § 144,  7 erkennt  darin  ein  wesentliches  Merk- 
mal; allein  dann  würde  einerseits  das  Kalb  oder  Fohlen  des  Zugthieres 
oder  der  junge  Jagdhund  kein  fructus,  und  andererseits  der  partus  der 
zur  Züchtung  gehaltenen  Sclavin  auch  nach  späterem  Rechte  solches  sein. 
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1.  das  Gesetz  der  Fortpflanzung  der  Art,  dement- 
sprechend dem  fructus  unterstellt  werden 

a.  innerhalb  des  Pflanzen-  wie  Tliierreiches  die  Frucht, 
so  einestheils  die  Hülsen-  und  Baumfrucht,  die  Olive  und 
Weintraube,  resp.  Oel  und  Wein8,  wie  andemtheils  das 
Vogelei 9 ; 

b.  innerhalb  des  Thierreiches  das  durch  Zeugung  ent- 
standene neue  Individuum:  fetus  pecoris  *°,  wie  pullus 
avis;M 

c.  parallel  mit  b der  partus  ancillae; 12 

2.  das  Gesetz  der  Entwickelung  des  Individuum,  dem- 
entsprechend den  fructus  unterfallen 

a.  innerhalb  des  Pflanzenreiches  die  Pflanze  selbst, 
welche  mit  Rücksicht  auf  ihre  Entwickelung  auf  dem  Grund 
and  Boden  als  Frucht  des  letzteren  aufgefasst  wird  l3,  so 


* Tab.  VIII  10.  Varr.  RR.  I,  13,  1.  23,  1.  Serv.  bei  Ulp.  32  ad  Ed. 
(D.  XIX,  2,  15  § 2),  Iu).  58  Di#.  (XXI,  2,  43),  Pomp.  22  ad  Qu.  Mnc. 
(D.  XXII,  1,  45),  Pap.  11  Quaest.  (D.  XXTV,  3,  7 § 1),  Paul.  49  ad 
Ei.  (D.  L,  16,  77,  wo  zu  lesen  ist:  quod  ex  vin[e]o  capitur). 

9 Varr.  RR.  III,  3,  6. 

i«  Varr.  RR.  II,  1,  13.  Lab.  bei  Ulp.  17  ad  Sab.  (D.  VH,  8,  12 
§ 2),  Iul.  in  A.  8,  Gai.  2 Aur.  (D.  XXII,  1,  28  pr),  Ulp.  42  ad  Sab. 
(D.  XLYH,  2,  48  § 6),  Paul.  4 ad  "Sab.  (D.  XXXIII,  7,  9),  7 ad  Plaut. 
(D.  XLI,  1,  48  § 2). 

'i  Varr.  RR.  III,  3,  8. 

Dion.  XI,  29:  6 koivö?  6uuvtujv  vduoc,  8c  — tüiv  pirrtpwv 
eivat  xd  {xfova  bixaioi  — bouXujv  — boOXa,  touc  aiiTout  IxoVTa  xuplouc, 
oO?  3v  xal  al  priT^pec  aiixtüv  fxuKJr  Paul.  14  Resp.  (D.  XXXV,  2,  24 
1 1 vgL  XXII,  1,  14  § 1);  vgl.  A.  19.  Als  zu  Ausgang  der  Republik  die 
keception  des  ususfructus  und  dessen  theoretische  Durcharbeitung  erfolgt 
war,  ward  auf  die  Autorität  des  M.  Brutus  hin  zunächst  für  die  Theorie 
vom  Ususfructus  der  partus  ancillae  von  den  fructus  ausgeschlossen: 
Cic.  de  Pin.  I,  4,  12.  Ulp.  17  ad  Sab.  (D.  VII,  1 68  pr.)  vgl.  Voigt, 
8errituten  § 8.  Ebenso  fehlt  in  der  ältesten  Zeit  der  Spielraum  für 
das  Princip,  dass  bei  eingetretener  Veränderung  im  Status  der  Mutter 
für  den  ehelich  Geborenen  solcher  Status  zur  Zeit  der  Conception,  bei 
dem  unehelich  Geborenen  der  Status  der  Mutter  zur  Zeit  der  Gebart 
oaassgebend  ist:  Gai.  I,  89.  Ulp.  V,  10.  I.  Just.  II,  4 pr.  u.  a.  m.  vgl. 
Dion.  XI,  28.  Cic.  N.  D.  III,  18,  45. 

11  IuL  7 Dig.  (D.  VII,  1,  25  pr):  fructus  non  iure  seminis,  sed  iure 
*oli  percipitur.  Die  beiden  Arten  unter  la  und  2a  scheidet  Varr.  LL. 
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Getreide,  Gemüse,  Yiehfutter,  Düngepflanzen,  Stroh,  Geniste, 
Binsen,  Rohr,  Holz  14 ; 

b.  innerhalb  des  Thierreiches  gewisse  Theile  des  Indi- 
viduum , insoweit  solche  als  wirtschaftliche  Producte 
periodisch  von  demselben  ab  getrennt  werden,  wie  Haare, 
Wolle,  Milch  15; 

3.  Das  Gesetz  anderweiter  Lebensfunctionen  des  Thieres, 
welches  als  fructus  ergiebt  ebenso  Honig  und  Wachs16, 
wie  Dünger; 

B.  das  Gesetz  der  anorganischen  Körperbildung,  welches 
die  antike  Anschauung  in  der  Weise  wirksam  dachte,  dass 
der  Boden  die  von  ihm  umschlossenen  Mineralien  producire 17, 
daher  denn  nun  als  Bodenfrucht  aufgefasst  werden  Thon, 
Kreide,  Lehm,  Steine,  Sand,  Metalle18  u.  dergl. 

Die  beiden  Momente  nun,  dass  einesteils  der  fructus 
bis  zu  seiner  Abtrennung  von  dem  Stamm-Objecte  dessen 


V,  21,  104:  fructus  a ferundo:  res  et  eae,  quas  fundus,  et  eae , qua* 
quae  in  ftmdo  ferunt,  ut  fruamur;  vgl.  Göppert , a.  O.  13  f.  Dagegen 
bei  Isid.  Or.  XVII,  6,  23:  fructus  — proprie  dicuntur  agrorum  et  ar- 
borum,  quibus  utique  utimur;  in  animalibus  vero  abusive  et  translative 
vocari  fructum  scheint  eine  Vermengung  mit  fruges  unterzulaufen. 

14  Varr.  RR.  I,  23,  1—4.  6.  Alf.  Var.  4 epit.  (D.  XVIII,  1,  40 
§ 4),  Pomp.  22  ad  Qu.  Muc.  (D.  XXII,  1,  45),  ülp.  31  ad  Sab.  (D. 
XXIV,  3,  7 § 12),  Paul.  4 ad  Sab.  in  A.  11.  49  ad  Ed.  (D.  L,  16,  77). 

yalT#  rr.  28.  11,  1.  Lab.  bei  Ulp.  17  ad  Sab.  (D.  VII. 

8,  12  § 2),  Gai.  2 Aur.  (D.  XXII,  1,  28  pr),  Paul.  7 ad  Plaut.  (D.  XLI, 

1,  48  § 2),  54  ad  Ed.  (D.  XLI,  3,  4 § 19). 

io  Col.  RR.  IX,  16,  1.  Quint  Deel.  13,  9.  10.  15. 

17  Marc.  3 Inst.  (D.  XLI,  1,  8 § 1):  si  in  confinio  lapis  nascatur; 

Plin.  H.  N.  XXXIV,  16,  156:  cassiterum  — certurn  est  in  Lusitania 
gigni;  XXXVI,  18,  136:  nusquam  hic  (i.  e.  silex)  utüior  quam  in  Italia 
gignitur.  Dann  insbesondere  15,  125:  marmorn  in  lapidicinis  crescert 
auctor  est  Papirius  Fabinianus  ; Iav.  6 ex  Post  Lab.  (D.  XXIII,  5,  18 
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körperlich  verbundener  Theil  ist  und  so  auch  dessen  Unter- 
werfung unter  das  meum  esse  theilt,  sowie  dass  andemtheils 
diesem  meum  esse  die  Befugniss  zum  frui  re  inliegt  (§  80), 
ergeben  nun  ohne  Weiteres  die  Rechtsordnung,  dass,  indem 
durch  Abtrennung  der  fructus  die  Stellung  als  eigenes 
Object  gewinnt,  das  an  demselben  bereits  bestehende  meum 
esse  zu  Gunsten  des  Berechtigten  einfach  sich  fortsetzt, 
obwohl  insofern  gewandelt,  als  es  wegen  des  neuen  Objectes 
ein  neues  Rechtsverhältniss  ergiebt,  für  welches  nun  der 
Moment  der  separatio  fructus  den  Erwerbmodus  für  den 
Inhaber  des  meum  esse  an  dem  erzeugenden  Körper  bildet. 19 

Im  Uebrigen  hat  die  röm.  Jurisprudenz  eine  einheit- 
liche technische  Bezeichnung  für  diesen  Erwerbmodus 
niemals  gebildet:  man  behielt  einfach  die  bezügliche  vulgäre 
Ausdrucksweise  bei.  Und  diese  letztere  nun  gestaltet  sich 
verschieden  je  nach  der  Modalität  der  Separation  selbst: 
denn  in  gewissen  Fällen  vollzieht  solche  sich  regelmässig 
ohne  alles  Zuthun  oder  doch  unter  nur  fordernder  Beihülfe 
des  Menschen,  so  beim  cadere,  decidere , procidere  der 
Baumfrucht,  bei  edere  fetum  oder  nasci20,  während  in 
anderen  Fällen  wiederum  durch  Abtrennung  Seitens  des 
Menschen  die  Separation  vermittelt  wird,  sonach  mit  dem 
percipere  fructus  coincidirend , so  als  decerpere,  desecare, 
terra  separari  fructus. 21 

19  Solchen  Erwerbmodus  machte  Claudius  in  dem  Processe  über 
die  Verginia  geltend:  Dion.  XI,  28.  Liv.  HI,  44,  9:  puellam  domi  suae 
natam — esse.  Dann  Cic.  de  Inv.  I,  45,  84:  quoniam  liabes  istum 

equum,  aut  emeris  oportet aut  domi  tibi  natns  sit ; Quint.  I.  0.  V, 

10,  67:  hic  servus,  quem  tibi  vindicas , aut  verna  tuus  est  aut  emptus 
etc.;  Deel.  13,  8:  quidquid  ex  his  animalibus  in  usum  homini  cessit, 
proprium  sit  liabentis;  Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  YI,  1,  5 § 2):  esse  — 
meum,  quod  natum  est;  I.  Just.  II,  1,  19:  quae  ex  animalibus  dominio 
tao  subiectis  nata  sunt,  eodem  iure  tibi  acquiruntur:  Und  ebenso  beruht 
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Sodann  einen  zweiten  mit  der  Separation  des  fructus 
verwandten  Erwerbmodus  ergiebt  die  Geburt  des  in  iustae 
nuptiae  erzeugten  Kindes.  Allein,  indem  das  von  der  civis 
Romana  geborene  Kind  dem  Begriffe,  wie  der  Rechts- 
ordnung des  fructus  nicht  unterfiel,  so  griff  hier  die  eigen- 
artige Ordnung  Platz , dass  der  in  legitimer  Ehe  Erzeugte, 
in  Correspondenz  mit  dem  Axiome  liberi  sequuntur  patrem22, 
in  die  Gewalt  sei  es  seines  Vaters,  dafem  solcher  sui  iuris 
ist,  sei  es  von  dessen  Gewalthaber  und  letzterenfalls  in 
dasjenige  meum  esse  fallt,  welches  dem  Letzteren  an  dem 
Ersteren  zum  Zeitpunkte  der  Conception  des  Kindes  zu- 
stand,  gleichgültig  im  Uebrigen  ob  dessen  Mutter  selbst 
ihrem  Gatten  oder  dessen  Gewalthaber  gewaltuntergeben 
war  oder  nicht.23  Dagegen  der  nicht  in  iustae  nuptiae 
geborenen  civis  Romanus  ist  stets  sui  iuris. 

§ 90. 

Legat  um.  Adiudicatio.  Addictio . 

Eine  verwandte  Gruppe  von  Erwerbmodus  ergeben  das 
legatum,  die  adiudicatio  und  die  addictio,  deren  Ver- 
wandtschaft darauf  beruht,  dass  gemeinsam  bei  ihnen  der 
Erwerb  des  meum  esse  durch  den  Machtspruch  eines  An- 
deren vermittelt  wird  und  zwar  entsprechend  einer  allge- 

§ 90 : LI).  Kksten,  hist,  legat  Lips.  1731.  C.  I.  H.  Sane3T,  de 
leg.  Gand  1823.  C.  Goslinga,  de  leg.  L.  B.  1823.  W.  v.  Swinderen,  de 
leg.  Gron.  1824.  I.  C.  M.  de  Quertenmondt,  de  leg.  L.  B.  1827.  C.  F. 
Rosshirt,  Lehre  v.  d.  Vermächtnissen  nach  r.  Rechte  2 Tide.  Heidelh. 
1835.  Marezoll  in  Ztschr.  f.  Civ.  Rt.  und  Proz.  1836.  IX,  61  ff.  M.  8. 
Mayer,  von  den  Legaten  und  Fideicom.  I Tübing.  1854,  Bernstein,  z. 
Lehre  vom  legatum  opt.  in  Ztschr.  der  Savigny-Stift.  1880.  I,  151  ff. 

percipere,  so  z.  B.  lul.  7 Dig.  (D.  XXII,  1,  25  pr),  wobei  indes*  die 

fflV  - X • 1 • mm»»  • m <1  * <|  • 4 
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meineren  Ordnung,  aus  welcher  die  Ermächtigung  zu  solchem 
Spruche  sich  ableitet : bei  dem  Legate  aus  dem  meum  esse 
selbst  an  dem  betreffenden  Objecte,  bei  der  adiudicatio 
und  addictio  auf  staatsrechtlicher  Unterlage:  aus  dem 
officium  iudicis  und  dem  imperium  magistratus. 

Zuvörderst  nun  das  legatum  findet  seinen  legislativen 
Stützpunkt  in  tab.  IV  1,  wogegen  dasselbe  als  actio  an 
die  beiden  Formeln  gebunden  ist:  do  lego  und  optato,  indem 
die  XII  Taf.  nur  das  Vindicationslegat  mit  seiner  Neben- 
form des  Optionslegates  kannten  (§  23  A.  22  f.),  wogegen 
wiederum  das  praelegatum  insbesondere  iuristisch  nicht  als 
Legat  behandelt,  sondern  dem  Gesichtspunkte  der  partitio 
hereditatis  unterstellt  ward  (§  23  A.  32  § 109).  Sonach 
ergiebt  sich  für  dasselbe  die  Wesenbestimmung  als  diejenige 
testamentarische  Verfügung,  durch  welche  der  Testator  ein 
Nachlassobject  direct  an  einen  Nichterben,  somit  also  zur 
Singularsuccession  unentgeltlich  vergabt  d.  h.  zum  meum 
esse  überweist,  wobei  im  Uebrigen  die  Bestimmung  des 
Objectes  selbst  bei  dem  do  lego-Legate  eine  kategorische 
ist,  so  L.  Titio  Stichum  hominem  do,  lego,  bei  dem  op- 
tato-Legate  aber  eine  disjunctive  ist,  so  L.  Titius  optato 
Stichum  puerum,  Albinam  ancillam  (§  23  A.  21.  23).  So- 
mit setzt  sich  das  Legat  zusammen  als  seinen  beiden  juristi- 
schen Elementen  aus  der  Ueberweisung  des  meum  esse 
durch  einen  Machtspruch  des  Berechtigten  an  einen  Dritten 
und  aus  einer  unentgeltlichen  causa  solcher  Ueberweisuug 
während  andererseits  der  Erwerb  des  Legates  zur  legatorum 
nomine  capio  sich  qualificirt.1  2 


1 Modest.  3 Pand.  (D.  XXXI,  1,  36):  legatum  est  donatio  testa- 
mento  relieta ; I.  Just,  II,  20,  1 : legatum  est  donatio  quaedam  a defuncto 
relicta;  vgl.  Maec.  8 Fideic.  CD*  XXXV,  2,  30  pr).  Das  Vindications- 
legat wird  nicht  betroffen  durch  die  von  G.  Hartmann,  Begriff  und 
Äatur  der  Vermächtnisse.  Braunschw*  1872  geltend  gemachten  Bedenken. 

- — Vprin,  v fjfti.  TT  99f».  TV.  93  vorl.  TT]r». 
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Aus  solcher  Wesenheit  des  Legates  ergeben  sich  nun 
dessen  besondere  Eigentümlichkeiten,  und  zwar 

a.  die  in  dem  Legate  sich  verlautbarende  Ueber- 
weisung  von  Nachlassobjecten  steht  in  keinerlei  systema- 
tischer Verwandtschaft  oder  Parallele  mit  der  heredis 
institutio:  denn  während  die  letztere  die  Qualification  des 
Berufenen  als  Successor  durch  die  Formel  Heres  esto  con- 
stituirt,  setzt  das  Legat  solche  Qualification  zur  Succession 
als  eine  bereits  vorhandene  voraus : es  erfolgt  die  Ueber- 
weisung  ohne  Weiteres  unter  Voraussetzung  der  Successions- 
Qualität  des  Honorirten.  Vielmehr  ist  das  Legat  gleich- 
artig, ja  eine  Abart  der  hereditatis  parti tio:  indem  bei 
Honorirung  Mehrerer  durch  das  Testament  mit  der  heredis 
institutio  eine  distribatio  hereditatis  Hand  in  Hand  geht 
(§  109),  so  wird  durch  das  Legat  aus  der  hereditas,  als 
der  dem  Erben  zufallenden  Hauptmasse,  ein  Theil  ausge- 
schieden und  einem  Nichterben  zugetheilt  oder  überwiesen. 
Damit  aber  steht  in  Correspondenz,  dass  das  Legat  nicht 
für  sich  allein  Kraft  und  Geltung  besitzt,  vielmehr  erst 
durch  den  Erbschaftsantritt:  durch  das  Erbe-Werden  des 
Instituirten  seine  Rechtsbeständigkeit  und  Wirksamkeit 
gewinnt 

b.  Indem  solche  Zutheilung  eine  Ueberweisung  zum 
meum  esse  Seitens  des  Testator  selbst  enthält,  so  geht  eines- 
theils  solches  meum  esse  nicht  durch  die  Person  des  Erben 
hindurch,  als  vielmehr  direct  von  dem  Testator  und  aus  der 
hereditas  auf  den  Legatar  über 3 4,  daher  denn  andemtheiis  auch 
zur  Gültigkeit  des  Legates  erforderlich  ist,  dass  die  legirte 
Sache  als  mea  des  Testators  ebenso  zur  Zeit  seines  Todes, 
wie  auch,  insoweit  nicht  fungible  Sachen  legirt  sind,  zur  Zeit 
der  Testamentserrichtung  in  dessen  Vermögen  sich  vorfand1, 

3 Nerat.  1 Membr.  (D.  XL  VH,  2,  64) : ea  quae  legantar  recta  via 
ab  eo,  qui  legavit,  a<l  eum,  cui  legato  sunt,  transeunt;  Pap.  1 Def 
(D.  XXXI,  1,  80). 

4 Gai.  II,  196.  198.  1 de  Leg.  (D.  XXX,  1,  65  pr);  Pomp.  2 ad 
Sab  (D.  XXX.  1.  8 nrV  TT)n.  XXTV  7.  Modest.  8 T>iff.  fD.  XXXIV, 
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wogegen  wiederum  die  Solvenz  oder  Insolvenz  der  heredi- 
tas  ganz  irrelevant  ist5 

c.  Indem  das  meum  esse  an  der  res  legata  direct  auf 
den  Legatar  übergeht,  so  ist  eine  Solution  oder  Eigenthums- 
übertragung Seitens  des  Erben  ausgeschlossen:  es  bedarf 
nur  der  Gestattung  der  Besitzergreifung  oder  etwa  der 
Tradition  oder  Besitzübertragung. 

d.  Indem  das  Legat  nur  eine  Ueberweisung,  nicht  aber 
eine  Uebertragung  des  meum  esse  ist  und  somit  nur  eine 
Delation,  nicht  einen  Erwerb  begründet,  so  wird  letzterer 
nun  vermittelt  durch  den  Legatar  selbst  und  ist  somit 
abhängig  von  dessen  Willensbestimmung  in  Bezug  auf 
Annahme  oder  Ablehnung. 6 Allein  in  Betreff  der  bezüg- 
lichen Willenserklärung  folgt  das  Legat  dem  Gesetze  des 


5 Husclike,  Nexum  A.  338. 

6 Es  wird  erfordert  das  veile  ad  se  pertinere  remlegatam;  so  die 
Proculianer  nach  Gai.  II,  195:  non  aliter  rem  legatarü  fieri,  quam  si 
voluerit  eam  ad  se  pertinere,  daher  bis  zu  dem  Momente,  wo  solches 
veile  ad  se  pertinere  constatirt  ist,  ebenso  wie  dann,  wenn  unter  einer 
Suspensivbedingung  legirt  ist,  bis  zu  deren  Eintritte  die  res  legata  nullius 
ist  d.  h.  weder  dem  Erben,  noch  dem  Legatar  zu  eigen  gehört,  somit 
also  das  meum  esse  in  pendenti  ist:  Gai.  II,  200  vgl.  Pap.  1 Def.  (D. 
XXXI,  1,  80):  nunquam  factum  heredis.  Dagegen  nach  den  Sabinianem 
voUzieht  sich  der  Eigenthumserwerb  auch  oline  Wissenschaft  des  Lega- 
tares, so  dass  somit  auf  den  Legatar  die  bezüglich  des  suus  geltende 
Rechtsordnung  übertragen  wird : gleich  wie  hier  der  Anfall  der  hereditas 
mit  der  Delation  zugleich  den  Erwerb  vermittelt,  somit  aber  nicht  ein- 
mal Wissenschaft  von  dem  Anfalle  erfordert  wird,  wohl  aber  die  Ab- 
stention auf  Grund  des  beneficium  abstinendi  den  Erwerb  ex  tune  rescin- 
dirt,  so  gilt  Gleiches  bezüglich  des  Legatares:  Gai.  II,  195:  quod  ita 
legatum  sit,  statim  post  aditam  hereditatem  fieri  legatarii  (vgl.  II,  194), 
etiamsi  ignoret  sibi  legatum  esse  dimissum;  [s]et  posteaquam  scierit 
e(t  re)iecerit  legatum,  proinde  esse  atque  si  legatum  non  esset,  wozu 
VgL  1 de  Leg.  (D.XXX,  1,  65  § 1),  13  ad  1.  Iul.  et  Pap.  (D.  XXXV,  1, 
Mj'Ial.  34  Dig.  (D.  XXX,  1,  86  § 2):  si  legatarius  repulerit  a se  lega- 
tm nunquam  eius  fuisse  videbitur;  si  non  repulerit,  ex  die  aditae  here- 
ditatis  eius  intelligetur ; Marc.  21  Dig.  (D.  IX,  2,  36  pr.);  allein  solche 

ction  defl  ]egatum  non  esse  hat  hier  keinen  Halt:  consequenter  Weise 
1 & dann  der  Repudiation  die  Bedeutung  der  Dereliction  beigemessen 
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alten  Rechtes,  dass  gegenüber  dem  Rechtsacte,  welcher 
eine  pure  Erwerbung  für  den  Mitbeteiligten  vermittelt, 
dem  Letzteren  eine  Acceptation  nicht  obliegt,  wohl  aber 
ebenso,  wie  eine  Ablehnung  nachgelassen  ist  (§  16  A.  41); 
denn  so  wird  von  dem  Legatare  eine  Agnition  des  Legates 
nicht  erfordert:  vielmehr  genügt  das  Unterlassen  der  Repu- 
diation  und  somit  auch  ein  zunächst  stillschweigendes  Ver- 
halten7, wohl  aber  ist  demselben  ebenso  die  Agnition,  wie 
die  Repudiation  frei  gegeben8,  welche  beide  nun  unsolenn 
und  zwar  ebenso  direct,  wie  indireet  erfolgen  können,  indem 
der  Legatar  von  dem  Objecte  Besitz  ergreift  oder  nicht, 
resp.  die  optio  vornimmt  oder  unterlässt. 

e.  Dafern  der  Legatar  repudiirt,  so  hat  dies  zur  Folge, 
dass  die  von  dem  Testator  ausgesprochene  Ueberweisung 
des  legirten  Objectes  nicht  zur  Verwirklichung  gelaugt,  und 
so  nun  das  letztere  ohne  Weiteres  in  die  Nachlassmasse 
zurücktritt,  aus  welcher  es  zwar  nach  der  Intention  des 
Testator  auszuscheiden,  nicht  aber  in  Wirklichkeit  axisge- 
schieden worden  war. 9 

f.  Dafern  jedoch  der  Legatar  das  Legat  nicht  repudiirt, 
so  erwirbt  derselbe  das  meum  esse  an  der  res  legata. 10 


wieder  bei  suspensiv  bedingten  Legate  überweisen  die  Sabinianer  die 
res  legata  dem  Erben:  Gai.  11,  200.  1 de  Man.  (D.  XL,  9,  29  § 1), 

Marc.  4 Dig.  (D.  VIII,  6,  11  § 1),  Ulp.  19  ad  Ed.  (I).  X,  2,  12  § 2). 

7 Es  genügt  das  veile  ad  se  pertinere  rem  legatam:  Proeulianer 
nach  Gai.  II,  195  und  so  nun  Nerat.  1 Membr.  (D.  XLVII,  2,  64),  Ulp. 
22  ad  Sab.  (D.  XXX,  1,  44  § 1),  oder  das  admittere  legatum:  Gai.  II, 
200,  oder  das  non  repudiare  legatum:  lul.  32  Dig.  (D.  XXX,  1,  81  §6), 
Ulp.  22  ad  Sab.  cit.,  demgemäss  das  non  repudiare  auch  zur  transmissio 
legati  genügt:  lul.  32  Dig.  cit.  Gai.  1 de  Leg.  (D.  XXX,  1,  65  § 1), 
Paul.  sent.  rec.  111,  6,  7.  Mit  Alle  dem  ist  conform  A.  12. 

8 Marc.  21  Dig.  (D.  IX,  2,  34.  36  pr.),  lul.  34  Dig.  (D.  XXX,  1,  66 
§ 2),  Pomp.  6 ad  Sab.  (D.  cit.  38  § 1),  Pap.  1 Def.  (D.  XXXI,  1,  SO), 
Ulp.  22  ad  Sab.  (D.  XXX,  1,  44  §1),  Marcian.  2 Keg.  (D.  XXXIV,  5,  15), 

9 So  die  Proeulianer  in  A.  6. 

""  wie  sabinialuscher  Auffassung 

<•  *>T 
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Dieser  Erwerb  vollzieht  sich  bei  dem  Optato-Legate  nicht 
ipso  iure,  sondern  durch  Rechtsgeschäft:  durch  die  solenne 
optio  legati'1;  dagegen  bei  dem  do  lego-  Legate  voll- 
zieht sich  der  Erwerb  ipso  iure12,  nicht  aber  durch  Rechts- 
geschäft. 

g.  Dafern  die  nämliche  Sache  ungetheilt  Mehreren 
legirt  ist  (§  23  A.  33),  so  entsteht  dadurch  eine  societas 
zwischen  denselben  (§  81  unter  II),  daher,  wenn  der 
Eine  das  Legat  nicht  erwirbt,  dessen  Antheil  den  Anderen 
accrescirt.  13 

h.  Mit  dem  meum  esse  envirbt  der  Legatar  zugleich 
die  rei  vindicatio. 14  Daher  ist  die  Rechtswirksamkeit  des 
Legates  abhängig  von  den  Vorbedingungen  der  Vindieation 
und  so  insbesondere  davon,  dass  die  res  legata  zur  Zeit 
des  Todes  des  Erblassers  effectiv  in  der  hereditas  sich 
vorfinde  (A.  4),  da  anderenfalls  das  Vindiciren  unmöglich 
ist  Und  zwar,  dafern  beim  Legate  von  Fungibilien  weniger, 
als  die  legirte  Summe,  in  der  hereditas  sich  vorfanden,  liess 
man  auf  dieses  Minus  die  Vindieation  zu  nach  dem  Axiom: 
in  maiore  minus  quoque  inest. 15 

i.  Dafern  endlich  der  Erbe  selbst  an  der  res  legata 
sich  vergreift,  ohne  dass  der  Legatar  repudiirt,  so  ist  wider 
jenen  die  a.  furti,  wider  den  dritten  Besitzer  aber  die  vindi- 
catio begründet. 16 


11  Die  servi  optio  ist  nach  A.  18  solennes  Rechtsgeschäft  und  zwar 
«ine  denuntiatio:  § 21  unter  III  1 a.  Die  Formel  wird  ungefähr  dahin 
gelautet  haben:  Quandoque  L.  Titius  testamento  mihi  Philargyri  Aga- 
theaeque  optionem  dedit,  Pliilargyrum  opto. 

12  Paul.  sent.  rec.  III,  6,  17  vgl.  A.  7. 

jj  Cels.  18  Dig.  bei  Ulp.  17  ad  Sab.  (D.  VII,  2,  1 § 3)  und  Iul.  35 
big.  (bei  Ulp.  cit.  und  D.  XXXII,  1,  80,  wo  die  Codd.  irrig  Idem  statt 
W geben):  partes  consursu  fieri;  Iul.  1 ex  Min.  (D.  XXXV,  1,  30); 

V.  — » • * ^ 1 OQ  Oft  d Tlnmn  r\  t\  U ftl, 
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Demnach  aber  qualificirt  sich  zum  Legate  lediglich  das 
der  Vindication  unterliegende , aber  auch  jedwedes  vererb- 
bare Object  des  meum  esse,  daher  ebenso  der  freie  Hörige 
und  Sclave,  wie  auch  das  Immobile,  Mobile  und  die 
Servitut17;  und  solche  können  ebenso  zum  meum  esse 
schlechthin,  wie  auch  als  dos  insbesondere  (§  162  A.  10) 
legirt  werden.  Allein  solche  Unbeschränktheit  des  Objectes 
greift  Platz  lediglich  bei  dem  do  lego-Legate,  während 
das  optato- Legat  von  Alters  her  auf  den  Sclaven  allein 
beschränkt  ist. 18 

Sodann  die  adiudicatio  ist  derjenige  Bestandteil  des 
Richterurtheiles  in  der  a.  familiae  erciscundae 19,  durch 
welchen  der  arbiter  die  Aufteilung  der  einzelnen  res  here- 
ditariae  unter  die  Miterben  decretirt,  worauf  in  § 127  im 
Näheren  zurückzukommen  ist.  Demnach  erwirbt  nicht  durch 
solche  Sentenz  der  Miterbe  das  meum  esse  ganz  neu,  viel- 
mehr wandelt  sich  lediglich  dasselbe : das,  woran  ihm  bisher 
ein  Miteigen  zustand,  wird  fortan  ihm  zum  Sondereigen 
erworben20,  während  an  allen  übrigen  Nachlassobjecten  die 
bisher  ihm  zuständige  Mitberechtigung  ihm  verloren  geht 
Daher  vermittelt  die  adiudicatio  nicht  einen  absoluten, 
sondern  nur  einen  relativen  Rechtserwerb,  dagegen  aber 
einen  absoluten  Rechtsverlust,  wofür  nun  die  Competenz 
dem  arbiter  von  Alters  her  durch  Gewohnheitsrecht  ge- 
geben war. 

Endlich  die  addictio  des  ius  dicens,  gestützt  auf  das 
magistratische  imperium,  überträgt  das  meum  esse  theils 

17  So  die  via:  Marc.  13.  29  Dig.  (D.  XXXIII,  2,  3);  Pap.  16  Quaest. 
und  7 Besp.  (D.  cit.  5.  6)  u.  a.  m.  8.  Voigt,  Servituten  28. 

,s  Denn  die  servi  optio  allein  wird  unter  den  actus  legitimi  auf- 
geführt von  Pap.  28  Quaest.  (D.  L,  17,  77). 

19  Die  a.  communi  dividundo  ist  ein  Gebüd  späterer  Zelten,  wäh- 
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in  der  rei  vindicatio  im  Falle  der  confessio  in  iure  oder 
des  pro  confesso  esse,  hier  nun  in  der  in  iure  cessio  auf- 
gehend (§  75),  theils  in  der  Execution  als  addictio  debitoris, 
worüber  in  § G4  gebandelt  ist. 


§ 91. 

Usucapio.  Usureceptio . Usus  uxoris . 

Für  usucapio  usu  capere* 1 2  ergiebt  die  Wortverbindung 
selbst  die  Bestimmung  als  Vorgang,  welcher  ein  capere, 
somit  den  Erwerb  des  meum  esse  ex  iure  Quir.  (§  80  A.  10) 
durch  den  usus  vermittelt.  Somit  gestaltet  sich  dieselbe 


§91:  C.  H.  Gros,  Gesch.  d.  Verjährung,  Gotting.  1795.  F.  E.  Engel- 
bach, üb.  tl.  Usucapion  zur  Zeit  der  XII.  Taf.  Marb.  1828  und  dann  s. 
za  § 88. 

1 Zwischen  usucapio  und  ususcapio  schwanken  die  Hdschrr.  bei 
Cic.  de  Leg.  I,  21,  55.  de  Or.  I,  38,  173.  Gell.  VI,  10  rubr.  § 1.  Isid. 
Or.  V,  25,  30.  Dig.  XLI,  9,  1 § 2 (Flor.:  usus,  Hai.:  usu,  wogegen 
pr.  und  § 3 auch  Flor,  usu  liest);  und  ebenso  zwischen  usu  und  usum 
capere  I.  Jast.  IV,  6,  3.  Dann  findet  sich  ususcapio  bei  Gai.  II,  60. 
III,  80  neben  usucapio  in  II,  41.  43.  46.  49.  51 — 57.  59.  65.,  ingleicheii 
in  Not.  iur.  Lugd.  in  Gramm.  Lat.  IV,  281  neben  usucapio  in  Not.  ex 
Cod.  Reg.  das.  284  und  Not.  Magn.  300;  endlich  ususcapio  noch  in  fr. 
Vat.  12.  111  und  usus  capere  in  Gai.  III,  80.  Boeth.  in  Top.  308,  26. 
Dagegen  ist  usucapio  Schreibung  in  Cic.  Top.  5,  27.  p.  Caec.  26,  74  und 
gemeinhin  in  den  Rechtswelken.  Die  sonstige  hier  Platz  greifende  Diction 
in  A.  2 — 7 lässt  keinen  Zweifel  aufkommen,  dass  ususcapio  nur  ver- 
derbte Schreibung  ist  oder  etwa  auch  auf  Missverständniss  später  Zeiten 
beruht,  die  vielleicht  auf  pignoris  capio  hinblickten  vgl.  A.  2.  7.  — Bei 
Gell.  cit.  wird  die  Frage  ventilirt,  ob  der  terminus  technicus  in  einem 
zusammengesetzten  oder  zwei  getrennten  Worten  bestehe;  allein  vgl. 
iuL  bei  Ulp.  31  ad  8ab.  (D.  XLI,  9,  1 § 2):  usu  quoque  capio;  Gai. 
III,  80:  usus  quidem  capio  > Paul.  5 ad  Plaut.  (D.  XLI,  3,  13  pr.): 
nsu  non  capere;  siebenb.  Kaufsinstr.  in  A.  12:  usuque  capere  und  dann 
capere  usu  in  A.  2. 

2 Usu  capere  z.  JE*.  Qu*  ^uc*  ®caev‘  bei  Cic.  de  Leg.  II,  19,  48. 
Varr.  RR.  II,  10,  4.  cic.  de  bar.  resp.  14,  32.  ad  Att.  I,  5,  6.  de  Leg. 
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für  den  Erwerber  zum  usu  suum  facere3  oder  per  usum. 
usu  acquirere,  possidere4,  für  den  Vorberechtigten  aber 
zum  usu  perdere  oder  amittere 5 oder  zum  usus  ei  aufert.6 
Daneben  steht  als  besondere  Abart  die  usureceptio 7,  bei 
welcher  das  capere  zu  einem  recipere  sich  specialisirt , so 
dass  dieselbe  zu  der  ersteren  sich  verhält  wie  die  reman- 
cipatio  zur  mancipatio  d.  h.  die  Rückübertragung  eines 
früher  zuständig  gewesenen  meum  esse  vermittelnd8,  und 
so  zwar  Platz  greifend  theils  an  der  nicht  oder  nicht  legal 
remancipirten  fiducia,  theils  an  dem  durch  subscriptio  dem 
Staate  verpfändet  gewesenen,  von  diesem  aber  verkauften 
Grundstücke9,  theils  nach  jüngerem  Rechte  an  dem  der 
Rusticalservitut  dienenden  Objecte,  dafern  der  Berechtigte 
die  durch  non  usus  verlorene  Servitut  durch  usus  wieder 
gewinnt. 10 


3 Edict.  praet.  in  Dig.  IV,  6,  1 § 1.  fr.  21  pr.  Plaut.  Amph.  I, 
1,  219.  Auct.  ad  Her.  IV,  29,  40.  Sen.  Ep.  12,  8.  Iul.  44  Dig.  (D.  XLI, 
3,  33  pr). 

4 Per  usum  acquirere:  Pap.  3 Quaest.  (D.  IV,  6,  19),  Ulp.  12  ad 
Ed.  (D.  cit.  23  § 1 vgl.  § 4).  Usu  acquirere:  Iul.  33  Dig.  (D.  XXX. 
1,  82  § 1),  Ulp.  12  ad  Ed.  (D.  IV,  6,  21  § 2.  fr.  23  § 3),  5 Disp.  (D. 
XXXVI,  1,  22  § 3).  Usu  possidere:  Liv.  I,  46,  1.  VI,  18,  11  vgl.  Ger- 
lach  und  Bachofen,  Gesch.  d.  Böm.  I,  1,  213. 

3 Plaut.  Stich.  I,  3,  86.  Amph.  II,  2,  215.  — Cic.  p.  Flacc.  34,  85. 

6 Pap.  13  Quaest.  (D.  IV,  6,  20). 

7 Usureceptio:  Gai.  II,  59;  ususreceptio : Gai.  II,  60.  61  vgh  A.  1. 

8 Gai.  II,  59:  quae  species  usucapionis  dicitur  usureceptio,  quia 
id,  quod  aliquaudo  habuimus,  recipimus  per  usucapionem ; und  so  daher 
in  III,  201  gradezu  als  usucapio  bezeichnet. 

9 Gai.  II,  59.  60.  III,  201.  — II,  61. 

10  Solche  receptio  rivi,  wie  aquae  bekundet  Paul.  sent.  rec.  I,  17,  2: 
servitus  liauriendae  aquae  vel  ducendae  biennio  omissa  intercidit  et  bi- 
ennio  usurpata  recipitur,  wozu  vgl.  die  westgotliische  interpretatio,  sowie 
A.  27.  Die  gleiche  usureceptio  itineris  und  actus  ist  nach  Maassgabe 
der  lex  llom.  Burg.  17  nicht  zu  bezweifeln.  Vgl.  Scliilling,  Bemerkungen 
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Und  zwar  der  usus,  welcher  dort  das  capere,  hier 
das  recipere  vermittelt,  ist  alttechnische  Bezeichnung  des 
juristischen  Besitzes  an  der  res  in  commercio,  und  vertritt 
so  nun,  indem  solcher  Besitz  abgelöst  von  dem  meum  esse 
und  bei  dem  Nichtberechtigten  verwirklicht  in  das  Auge 
gefasst  wird,  den  Usucapionsbesitz  insbesondere  überein- 
stimmend sonach  mit  dem  durch  uti  repräsentirten  ent- 
sprechenden Begriffe. 12 


11  Vgl.  § 80  A.  2.  Unna  in  solchem  Sinne  steht  in  eleu  Verbindungen 
in  A.  1 — 7,  sowie  in  den  beiden  Oesetzen  von  tab.  V,  6.  10  s?  § 88,  und 
nicht  minder  in  der  technischen  Beziehung  usus  mulieris:  A.  13;  dann 
bei  Flaut.  Merc.  V,  1,  3f.:  usus  (§  80  A.  8),  fhictus,  victus,  cultus  iam 
mihi  harunc  aedium  intereraptust ; Treb.  Testa  bei  Macr.  Sat.  III,  3,  4: 
in  hominum  usum  proprietatemque  converti;  Hör.  Ep.  II,  2,  158  f.:  si 
proprium  est,  quod  quis  libra  mercatur  et  aere,  quaedam,  si  credis  con- 
mltis,  mancipat  usus;  171  ff.':  tamquam  sit  proprium  quidquam,  puncto 

quod  uobilis  horae permutet  dominos  et  cedat  in  altera  iura.  8ic 

quia  perpetuus  nulli  datur  usus,  et  heres  heredem  alterius  — ■ supervenit ; 
Sat  II,  2,  134:  (is  ager)  erit  nulli  proprius,  sed  cedet  in  usum  nunc 
mihi,  nunc  alii;  Hyg.  de  gen.  contr.  126,  7.  Aggen.  Urb.  comm.  12,  16: 
capitur  usu  — id,  quod  in  usu  biennio  fuit  Dann  bildlich  bei  Lucr.  HI, 
969  (984):  vita  — mancipio  nulli  datur,  omnibus  usu,  und  danach 
8yr.  sent.  593:  fortuna  dat  multuni  usu,  mancipio  nihil,  sowie  Am.  adv. 
Kat  n,  27:  usu  et  illis  est  vita,  non  mancipio  tradita  (ein  Gedanke, 
welcher  ausgeht  von  L.  Attius  Med.  bei  Non.  362,  4:  fors  domitur  neque 
quiequam  ulli  proprium  in  vita  est,  und  auch  wiederholt  ist  von  Lucil. 
XXV H,  6 M.:  nil  esse  in  vita  proprium  mortali  datum,  wie  von  Sen. 
Ep.  72,  7 : nihil  dat  fortuna  mancipio).  Endlich  in  übertragener  Bedeutung 
d.  h.  in  dem  alttechnischen  Sinne  von  Besitz,  aber  in  Anwendung  auf 
die  desselben  nicht  fähige , für  die  Usucapion  unempfängliche  staats- 
rechtliche possessio:  Varr.  LL.  V,  6,  36  nach  Spengel,  zur  Kritik  der 
varron.  Bücher  42:  quos  agros  non  colebant  propter  silvas  antidgtnus, 
nbi  pecus  possit  pasci,  et  possidebant,  ab  usu  salvo  saltus  nominarunt; 
AeL  Gail,  de  V.  8.  bei  Fest.  233*,  1:  possessio  usus  quidam  agri  aut 
aedificii,  non  ipse  fundus  aut  ager;  Fest.  241*,  23:  possessiones  appellan- 

tnr  «qri  ]afp  rwihli/*»  ^watinn^  nnio  nnn  manmnoHrtno  q<*/1  nati 
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Neben  dieser  usucapio  und  usureceptio  tritt  daun 
endlich , terminologisch  unterschieden , noch  eine  dritte 
Unterart  der  Usucapion  hervor  in  dem  usus  uxoris,  den 
Thatbestand  inbegreifend,  dass  eine  in  gewaltfreier  Ehe 
verheirathete  Frau  als  gewaltuntergebene:  als  agnatische 
familiaris  von  dem  Gatten  oder  dessen  Gewalthaber  usu- 
capirt  wird. 13 


Urkunde  v.  150  p.  945  lin.  9 f . p.  947  lin.  19  modernisirend  sagt:  habere, 
]>08sidere  usuque  capere  recte  liceat,  wozu  vgl.  Ius  nat.  IV,  2,  495  ff.; 
dann  in  den  Servituten-Edicten  in  Dig.  XLI11,  22,  1 § 6:  ut  aquam 
coercere  utique  ea  possis,  dum  ne  aliter  utaris  atque  uti  — ab  illo  usus 
es;  in  Dig.  XLIII,  22,  1 pr:  uti  de  eo  fonte  — aqua  — ab  illo  usus  es, 
quominus  ita  utaris;  in  Dig.  XLIII,  19,  3 § 11:  quo  itinere  actuque 
privato  — ab  illo  usus  es;  in  Dig.  XLIII,  19,  1 pr:  quo  itinere  actuque 
privato  — ab  illo  usus  es,  quo  minus  ita  utaris,  sowie  bei  Vivian.  in 
Ulp.  70  ad  Ed.  (D.  XLIII,  19,  1 § 6):  qui  — , quia  via  publica  Interrupts 
erat,  per  proximi  vicini  agrum  iter  fecerit,  quamvis  id  frequenter  fecerit, 
non  videri  omnino  usum,  wozu  vgl.  Voigt,  Servituten  5 f.  23  f. 

19  Usus:  Cic.  p.  Flacc.  34,  84.  Gai.  I,  110.  111.  Glosse  im  Cod. 
Cass.  439  im  Bhein.  Mus.  N.  F.  1878  XXXIII,  832.  Serv.  in  Georg.  1, 
31.  Boetli.  in  Top.  3,  4 p.  299.  Amob.  adv.  gent.  IV,  20.  Den  That- 
bestand  bestimmen  Gai.  I,  111  und  Gloss.  Montec.  cit:  nuptiae  fiunt  usu, 
si  anno  verbi  gratia  cum  viro  licet  sine  legitimis  sollemnitatibus  fuerit; 
und  ähnlich  Serv.  1.  c.  Der  usucapio  wird  der  usus  gleichgestellt  von 
Gai.  I,  111:  usu  in  manum  conveniebat,  quae  anno  continno  nupta  per- 
severabat ; quae  enim  veluti  annua  possessione  usucapiebatur,  in  familiam 
viri  transibat  filiaeque  locum  optinebat.  Wenn  Cic.  p.  Flacc.  34,  84 
sagt:  in  manum,  inquit,  convenerat.  Nunc  audio;  sed  quaero  usu  an 
coemptione?  Usu  non  potuit:  nihil  enim  potest  de  tutela  legitim»  nisi 
omnium  tutorum  auctoritate  deminui , so  ist  dies  eine  durch  das  Partbei- 
Interesse  dictirte  wahrheitswidrige  Aufstellung:  der  an  sich  wahre  Rechts- 
satz: nihil  potest  de  tutela  legitima  etc.  deminui  wird  fälschlich  an- 
gewendet, um  so  die  für  den  Gewinn  des  Processes  entscheidende  Klag- 
behauptung : in  manum  convenit  negiren  zu  können ; denn  die  auctoritas 
tutoris  greift  Platz  nur  für  einen  Rechtsact,  nicht  aber  für  ein  Ereigniss 
oder  einen  Zustand,  auch  wenn  solche  hechts-Erwerb  oder  -Verlust  oder 
die  Entstehung  der  Verbindlichkeit  vermitteln:  § 110  A.  13.  Daher  ist 
es  verfehlt,  wenn  Walter,  R.  G. 3 § 505  für  den  usus  betreffs  der  mulier 
die  Einwilligung  des  Tutor  oder  paterfam.  erfordert:  denn  weder  sagen 
dies  die  diesen  usus  betreffenden  Quellen,  noch  auch  spricht  Cic.  selbst 
solchen  Satz  direct  aus.  Vielmehr:  tutor,  wie  paterfam.  können  zwar 
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Im  Uebrigen  versieht  die  Usucapiou  die  zwiefache 
Function,  vor  Allem  das  einfache  meum  esse  ex  iure  Quir. 
zu  abertragen,  daneben  aber  auch,  in  beschränkterer  Ver- 
wendung, die  mit  solchem  meum  esse  verbundene  Agnation 
zu  begründen,  ein  Moment,  worauf  weiterhin  noch  zurück- 
zukomnien  ist. 

Und  damit  correspondirt  wiederum,  dass  einerseits  jedes 
für  das  meum  esse  ex  iure  Quir.  empfängliche  Object 
a priori  der  Usucapion  unterliegt:  familiaris,  wie  res,  obwohl 
mit  Ausnahme  des  Servitutenobjectes 14 , und  andrerseits 
wieder  das  nicht  im  commercium  befindliche  Object:  die 
res  publica  und  divini  iuris,  wie  der  homo  sui  iuris  der 
Usucapion  entzogen  ist  (§  77  A.  13).  Allein  in  dem  letzten 
Punkte  ergiebt,  gleichwie  bei  der  mancipatio,  die  alte  grund- 
gesetzliche Ordnung  der  Ehe  eine  gewisse  Ausnahme:  in 
dem  usus  uxoris  unterliegt  die  Ehefrau  sui  iuris,  allerdings 
nicht  als  Object  in  commercio,  sondern  als  Object  in  conubio 
der  Usucapion  (§  77).  Und  aus  solcher  Singularität  des 
usus  uxoris  erklärt  sich  zugleich,  dass  darüber  durch  eine 
eigene  Vorschrift:  durch  tab.  IV  12  besonders  verfügt  war. 

Im  Besonderen  treffen  indess  die  XII  Taf.  in  dop- 
pelten Punkte  Bestimmungen  in  Betreff  des  Objectes  der 
Usucapion. 

Einmal  nämlich  scheidet  tab.  V 6 zwei  Classen  von 
Objecten,  daran  zugleich  eine  verschiedene  Usucapionsfrist 
knüpfend:  den  fundus  oder  das  Grundstück  in  commercio 
(§  102  A.  2)  und  die  ceterae  res,  worunter  somit  ebenso  die 
familiäres,  wie  die  Mobilien  fallen15  und  denen  durch  die 


den  usus  interrumpiren,  nicht  aber  wird  deren  Consens  dafür  erfordert. 
Im  Uebrigen  vgl.  Rein,  Priv.  Rt.  390  A.  2.  3.  Rossbach,  r.  Ehe  147  ft'. 
Karlowa,  Formen  der  r.  Ehe  75  ff. 

14  Wegen  des  Grundes  solcher  Ausschliessung  s.  § 103  A.  22. 

15  prrt  i fl pr  TTcnnoninn  und  fwov  ilnr  omiobrinron  nnrh 
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Interpretatio  späterer  Zeiten  auch  die  fiduciaria  res  sub- 
sumirt  ward.16 

Und  sodann  stellen  die  XII  Taf.  auch  wieder  gewisse 
Beschränkungen  in  Betreff  des  a priori  usucapionsßihigen 
Objectes  auf:  es  werden  durch  tab.  Y 8 von  der  Usucapion 
ausgeschlossen  theils  das  forum,  als  der  Yorhof  vor  dem 
Grabtumulus,  und  das  bustum,  als  der  Über  dem  Grabe 
oder  Aschenkruge  des  Todten  errichtete  Tumulus  selbst17, 
theils  die  res  furtiva18,  theils  endlich  auch  durch  tab. 

*8  Gai.  II,  59.  Dieser  Satz,  der  nach  Gai.  II,  61  zu  dem  bezüglich 
der  usureceptio  praedii  subscripti  Geltendem  im  Gegensätze  steht,  ist 
innerlich  nicht  begründet.  Denn  da  die  fiducia  keine  eigene  Sach-Indivi- 
dualität  gleich  der  Universitas  rerum  ist,  vielmehr  lediglich  eine  eigene 
juristische  Qualität  der  gegebenen  Sach-Individualität  als  res  fiduciaria 
begründet,  so  war  consequenter  Maassen  die  res  fiduciaria  je  nachdem 
dem  fundus  oder  den  ceterae  res  zu  subsumiren.  Der  hiermit  wider* 
streitende  obige  Satz  ist  daher  auf  die  Interpretatio  zurückzuführen. 

17  Wegen  forum  vgl.  Paul.  Diac.  84,  12:  id  forum  antiqui  appella- 
bant,  quod  nunc  vestibulum  sepulcri  dicari  solet;  Cic.  de  Leg.  n,  24,  61: 
forum  id  est  vestibulum  sepulchri,  'wozu  vgl.  Nissen,  Templum  141. 
Wegen  bustum  vgl.  Paul.  Diac.  32,  4:  bustum  proprie  dicitur  locus,  in 
quo  mortuus  est  combustus  et  sepultus  diciturque  bustum  quasi  bene 
usturn;  — sed  modo  busta  sepulcra  appellamus;  Ael.  Gail,  bei  Fest.  339 b, 
29 ; [sejpulchruin  est  [locus,  in  quo]  mortuus  sepultus  est,  quod  antpqni 
bustum  appeljlabant;  hisque  (i.  e.  isque)  cippis  aut  ali[qua  alia  re  mor]tui 
causa  designatus  est,  intra  [quos  fines  sejpultura  est  facta ; Serv.  in  Aen. 
XI,  201:  bustum  dicitur,  i(n)  quo  mortuos  combust(us)  e[st]  ossaqu(e) 
eius  ibi  iu(x)ta  sunt  sepulta;  Differ.  Sermon,  bei  Hagen,  aneedota  Helv. 
286:  bustum,  in  quo  ossa  sunt,  quasi  bene  ustum;  Salerno  gloss.:  busta  — 
antique  sepulcra,  ubi  antiqui  mortuos  incendebant.  Bustum  lignorum  struem 
vel  sepulcrum  succensum.  Bustum  iam  exustum  vocatur,  rogus  vero  cum 
ardere  cepit.  Cic.  de  Leg.  II,  26,  6 4 übersetzt  es  mit  Tupßo«;.  Danach  ist  bu- 
stum der  tumulus,  welcher  über  dem  Grabe  oder  dem  Aschenkruge  des 
V erstorbenen  errichtet  ist,  somit  das  älteste  Grabmonument  MittelitalieDs : 
Abecken,  Mittelitalien  241  ff.  Weiss,  Kostümkuude  II,  1187  ff.  vgl. 
Serv.  in  Aen.  III,  22:  terrae  congestio  super  ossa  tumulus  dicitur;  XI, 
185:  bustum  — iam  exustum  vocatur;  Comm.  Bern,  in  Luc.  p.  288  Uh.: 
bustum  conbusto  corpore  dicitur.  Dagegen  forum  ist  der  vor  dem  tumulus 
befindliche  freie  Kaum.  Der  Rechtssatz  selbst  wird  in  modemisirter 
Fassung  wiederholt  von  Ulp.  2 Resp.  (D.  XI,  8,  4):  longa  possessione 
ius  sepulcri  non  tribui  ei , cui  iure  non  competit.  Im  Uebrigen  vgl. 
§ 149  unter  in. 

19  Vgl.  W.  F.  C.  a Ditmar,  comm.  ad  leg.  Atin.  Heidelb.  1818 
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VI  5 die  Sachen  der  unter  Tutel  Stehenden,  insoweit 
solche  nicht  unter  auctoritas  tutoris  veräussert  worden  sind 
(Ä.  45-47). 

Während  so  daher  die  bezüglich  des  Objectes  der 
Usucapion  gesetzten  Ausnahmen  durch  eigene  leges  ausge- 
sprochen werden,  so  sind  im  Uebrigen  die  Erfordernisse 
der  Usucapion  selbst,  abgesehen  von  dem  selbstverständ- 
lichen animus  capiendi  d.  i.  rem  sibi  habendi  des  Erwerbers, 
in  der  in  § 88  erörterten  tab.  V 6 zusammengefasst:  Usus  — 
fundi  biennium,  ceterarum  rerum  annuus  esto.  Demnach 
ergeben  sich  hieraus  die  zwei  Requisite : theils  usus  als  der 
juristische  Besitz  an  dem  usucapionsfahigen  Objecte19,  theils 
ein  dauernder  Bestand  solchen  Besitzes2®,  wobei,  mit 


c.  I.  G.  G.  Wetzell , lex  XII  tab.  rerum  fhrtivarum  usucap.  prohibet. 
Monach.  1840.  Th.  Niegisch,  de  usucap.  rer.  furt.  BerL  1865.  Res 
furtiva  ist  nicht  allein  die  vom  Diebe  besessene,  sondern  die  durch  Dieb- 
stahl dem  Eigenthümer  entzogene  Bache,  so  lange  solche  nicht  in  dessen 
Besitz  zurückgelangt  ist.  Daher  ergiebt  das  rem  furtivam  esse  eine 
Qualification  nicht  des  Besitz-Erwerbmodus,  sondern  der  res  selbst,  einen 
Makel,  welcher  derselben  unabhängig  von  dem  subjectiven  Thatbestande 
des  Besitzes  für  alle  Zeiten  und  in  eines  Jeden  ausser  des  Eigenthümers 
Hand  anhaftet.  Damit  verwandt  ist  die  Vorstellung  vom  commercium 
rei:  § 36.  • — Eine  Ausnahme  von  dem  furtivum  der  res  ergiebt  sich 
bezüglich  der  res  hereditaria,  wie  hereditas  vor  deren  Erwerb  Seitens 
des  beres:  Gai.  HI,  201  vgl.  Wetzell,  1.  c.  36  ff. 

A.  11.  Daher  z.  B.  Qu.  Muc.  bei  Cic.  de  Leg.  II,  19,  48.  Gai. 
H,  41 : usucapere  possidendo,  und  die  missverständlichen  Umschreibungen 
bei  Non,  Marc.  453,  20 : usu  id  est  utendo  — obtinere  quicquam  poss[essione] 
vetere,  und  Boeth.  in  Top.  p.  320 : per  utendi  consuetudinem  possidendi 
fiimitudo.  Einen  rechtlichen  Schutz  genoss  der  usus  nicht,  selbst  nicht 
einmal  indirect  durch  a.  furti  (§  137  A.  7).  Später  griffen  die  Fubliciana 
in  rem  wie  auch  die  possessorischen  Interdicte  ein,  insoweit  deren  That- 

bestand  vorlag. 

20  Dem  entspricht  die  jüngere  Umschreibung  der  Usucapion  durch 
] ran ere  oder  OBTnn  für  anrh  norh  Tnl.  ZA  TI’"  TT>  TTT.T.CC 
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Rücksicht  auf  die  mangelnde  documentale  Bekundung  der 
Rechtsgeschäfte  sehr  kurze  Fristen  und  zwar,  wie  obbfcmerkt 
für  Grundstücke  zwei,  für  die  ceterae  res  aber  ein  Jahr  als 
die  Fristen  gesetzt  sind,  während  derer  der  ununterbrochene 
usus  erfordert  wird. 21  Und  zwar  die  Unterbrechung  des 
usus,  die  sonach  die  Consummation  des  Thatbestandes  der 
Usucapion  ausschliesst,  führt  die  technische  Benennung 
usurpatio  22  und  tritt  im  Besonderen  in  zwiefacher  Gestaltung 
auf,  nämlich 


Paul.  5 ad  Plaut.  (1).  XLI.  3,  13  § 2):  diutina  possessione  capere  u.  dergl. 
Endlich  die  Definitionen  von  Ulp.  XIX,  8:  usucapio  est  — dominii  adeptio 
per  continuationem  possessionis  anni  vel  biennii;  Modest.  5 Paud.  (D. 
XLI,  3,  3) : usucapio  est  adiectio  dominii  per  continuationem  possessionis 
temporis  lege  definit i.  Diese  Definitionen  gehen  zurück  auf  eine  Defini- 
tion der  älianischen  Periode,  welcher  selbst  kein  neues  Merkmal  bei- 
gefügt, wenn  auch  der  einzelne  Ausdruck  verändert  wird.  Anders  da- 
gegen Boeth.  in  Top.  p.  308  (und  daraus  Isid.  Or.  V,  25,  30):  usucapio 
est  adeptio  dominii  per  continuationem  iustae  possessionis  vel  biennii 
vel  alicuius  temporis,  wo  das  Prädicat  iustum  ein  neues,  wesentliches 
Merkmal  ergiebt. 

21  Ulp.  32  ad  8ab.  (D.  XLI,  3,  31  § 1):  continuum  tempus  numera- 
tur;  Boeth.  in  Top.  p.  308:  si  quis  eis  anno  continuo  fuerit  usus. 

22  Usurpare  ist  usui  rapere;  denn  rtsurpare  ist  Nebenform  von  usur- 
pere,  wie  z.  B.  dicare  von  dicere:  und  dann  verhält  sich  usurpare  zn 
usuripare  wie  surpere  zu  surripere  u.  dergl.  vgl.  Corssen,  Aussprache  II  \ 
583.  Und  da  nun  endlich  usurpare  verbum  transitivum  ist,  so  kann  usu 
nicht  Rudiment  des  Accus.,  sondern  nur  Dativ  sein.  Danach  ergiebt 
sich  somit  die  Grundbedeutung  von:  etwas  dem  Besitze  Jemandes  eut- 
reissen  oder  etwas  zum  Besitze  an  sich  reissen,  welche  Bedeutung  z.  B. 
sich  vorfindet  in  lex  metalli  Yispac.  in  Eph.  epigr.  III,  165  ff.  lin.  58  ff.: 
qui  — [puteiim  Iocum]que  putei  iuris  retinendi  causa  usurpabit  occu- 
pabitve;  Paul.  sent.  rec.  V,  6,  9:  alienam  — aquam  usurpanti  nummaria 
poena  irrogatur.  Davon  leiten  sich  dann  ab  theils  die  technische  Be- 
deutung von:  den  Usucapionsbesitz  unterbrechen,  theils  die  vulgare 
Bedeutung  von  uti,  bald  mit,  bald  ohne  frequentativen  Nebensinn.  Und 
so  nun  auch  Paul.  54  ad  Ed.  (D.  XLI,  3,  2):  usurpatio  est  usucapronis 
Oratores  autem  usumationem  freauentem  tisum  vocant, 
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a.  als  usurpatio  naturalis 23  d.  i.  tatsächliche  Besitz- 
Unterbrechung  durch  Besitzverlust,  sei  dies  Besitzaufgabe 
Seitens  des  Usucapienten  24,  so  insbesondere  Dereliction  oder 
Ueberlassung  der  vindiciae  an  den  Gegner  in  der  bezüg- 
lichen vindicatio25  oder  Scheidung  von  der  Frau,  sei  es 
Besitzentsetzung  durch  einen  Anderen,  so  insbesondere  durch 
Dejection  aus  dem  Grundstücke  oder  durch  Entreissung 
des  Mobile  26  oder,  im  jüngeren  Rechte,  durch  Behinderung 
der  Ausübung  der  Servitut27,  oder,  was  die  Ehefrau  betrifft, 
durch  deren  Wegnahme  aus  dem  Hause  des  Gatten  Seitens 
ihres  paterfam.  oder  tutor  (§  160  A.  3); 

b.  als  usurpatio  civilis  (A.  23)  d.  i.  specifisch  juristische 
Besitzunterbrechung  Seitens  des  Berechtigten  selbst  durch 
eine  von  demselben  vollzogene  solenne  Protestation,  wodurch 
in  symbolischer  Action  sammt  solenner  Rede  dem  Gegner 
die  Besitzunterbrechung  denunciirt  wird  (§  21  unter  I B), 
ohne  indess  eine  Besitzentziehung  selbst  herbeizuführen,  und 
deren  Effect  nach  Maassgabe  von  tab.  V 6 jedesmal  nur 
auf  2,  resp.  1 Kalenderjahr  sich  erstreckte.  Und  zwar 
lässt  die  Thatsache,  dass  nach  Pomp.  Ench.  (D.  I,  2,  2 
§ 36)  App.  Claudius  Caecus,  Cons.  447.  457  ein  Werk  über 


agri  ins  numquam  usurpaverint;  38,  8.  V,  2,  12.  12,  9.  Im  Allgemeinen 
vgl.  Rein,  Pr.  Rt.  389  A.  2.  Rossbacb,  r.  Ehe  151  ff. 

23  Gai.  21  ad  Ed.  prov.  (D.  XLI,  3,  5):  naturaliter  interrumpitur 
possessio , quum  quis  de  possessione  vi  deiicitur  vel  alicui  res  eripitur ; 
quo  casu  non  adversus  eum  tantum,  qui  eripit,  interrumpitur  possessio, 
sed  adversus  omnes,  wozu  vgl.  Huschke  in  Ztschr.  f.  Civilr.  und  Pr. 
N.  P.  II,  141  ff.  Der  Gegensatz  usurpatio  civilis  ist  nicht  überliefert, 
wohl  aber  von  Cic.  de  Or.  in,  28,  110  iure  civili  usurpare.  Die  Aus. 
drücke  selbst  naturalis  und  civilis  usurpatio  können  erst  der  Kaiserzeit 
angehören. 

24  8o  Iul.  2 ex  Min.  (D.  XLI,  2,  39),  Scaev.  5 Resp.  (D.  XLI,  6,  5). 

25  Ius  nat.  III  A.  942,  sowie  oben  § 74  A.  36 — 39. 

26  A.  23.  Cic.  de  Or.  III,  28,  110  in  A.  29:  vi  recuperare  amissam 
possessionem. 

27  Paul.  sent.  rec.  I,  17,  2:  servitus  bieunio  omissa  intercidit  et 
biennio  usurpata  recipitur,  d.  h.  dafem  der  frühere  Servitutenbereclitigte 
eine  zweijährige  usurpatio  gegenüber  dem  Eigenthümer  vollzieht  d.  ln 
die  Ausübung  der  Servitut  sich  anmaasst,  erlangt  er  dieselbe  durch 
usureceptio  wieder : A.  10. 
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die  solennen  Usurpations-Acte  (§  16  A.  31)  schrieb,  uns 
erkennen,  welche  wichtige  Rolle  solche  usurpatio  civilis  in 
dem  früheren  Lebensverkehre  spielte  und  wie  zahlreiche 
Formen  für  dieselbe  gegeben  waren,  wenn  immer  auch  uns 
selbst  nur  ganz  vereinzelt  dergleichen  noch  bekundet  sind. 
Denn  so  sind  uns  überliefert  als  derartige  solenne  Usur- 
pationen zunächst  bei  dem  usus  uxoris  die  Abwesenheit 
der  mulier  aus  dem  Hause  des  Gatten  während  dreier 
ganzer  Nächte  innerhalb  eines  jeden  Kalenderjahres,  zweifels- 
ohne begleitet  von  solenner  Ansage,  eine  Form,  die  in  tab. 
IV  12  besonders  vorgeschrieben  war28;  und  sodann  bei  dem 
usus  praedii  rustici  das  solenne  Abbrechen  eines  Baum- 
Zweiges29,  während  wiederum  für  den  usus  praedii  urbani 
der  iactus  lapilli  bei  der  Protestation30  wenigstens  eine 
Analogie  uns  bietet,  wogegen  von  den  Formen  der  usu- 
receptio  civilis  beim  usus  von  Mobilien  keine  Spur  mehr 
erhalten  zu  sein  scheint.  Wohl  aber  hatte  bei  der  usucapio 
hereditatis  die  cretio  des  Erben  den  Effect  einer  usurpatio 
civilis  (§  106  A.  29). 

Ausserdem  werden  allerdings  von  der  späteren  Jurispru- 
denz noch  zwei  Requisite  der  Usucapion  aufgestellt:  iustus 
titulus  possessionis  und  bonae  fidei  possessio;  allein  beide 
sind  für  die  ältere  Zeit  mit  Bestimmtheit  abzuweisen.31  Denn 


” Vgl.  Qu.  Muc.  bei  Gell.  III,  2,  12  und  Macr.  ßat.  I,  3,  9:  uon 
esse  usurpatam  nmlierein,  quae,  cum  kalendis  Ianuariis  apud  virum  matri- 
rnonii  causa  esse  coepisset,  ante  diem  IV  kalendas  Ianuarias  usurpatam 
isset,  und  dazu  Bein,  Pr.  Bt.  389  A.  1.  Bossbach,  r.  Ehe  152  ff.  Diese 
usurpatio  konnte  ebenso  von  der  uxor,  wie  von  deren  paterfam.  oder 
tutor  ausgehen  vgl.  A.  13.  Es  kehrt  solches  trinoctium  wieder  in  dem 
den  ftamen  Dialis  betreffenden  Bituale  nach  Fab.  Pict.  1 Ann.  bei 
GelL  X,  15,  14. 

39  Cic.  de  Off.  III,  28,  110:  non  ut  iure  aut  iudicio,  vi  denique 
recuperare  amissam  possessioneni,  sed  ut  iure  civili  surculo  defringendo 
usurpare  videantur,  wozu  vgl.  Husclike,  a.  0.  142  ff. 

30  § 148  A.  15.  Vgl.  auch  Scaev.  5 Besp.  (D.  XL1,  4,  13)  und 
dazu  Husclike  a.  0.  148. 

31  Diese  Aufstellung  wird  klar,  unbefangen  und  queüenmässig  ent- 
wickelt von  Stintzing,  das  Wesen  von  bona  fides  und  titulus  § 4—10. 
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1.  die  Haltung  der  die  Usucapiou  betreffenden  Quellen 
begründet  die  Annahme,  dass  tab.  V 6 ebenso  das  einzige 
deren  Thatbestand  an  sich  betreffende  XII  Tafel-Gesetz 
war,  wie  auch  deren  wesentliche  Erfordernisse  erschöpfend 
angab.  Und  damit  harmonirt  ebenso  die  von  den  Quellen 
überlieferte  Definition  der  usucapio  (A.  20),  als  auch  die 
Thatsache,  dass  einerseits  die  Quellen  die  Ausdrücke  iustus 
oder  bonae  fidei  usus  gar  nicht  kennen,  wie  andrerseits  in 
der  so  überaus  reichhaltigen,  von  iustus  titulus  und  bona 
ödes  handelnden  Quellenlitteratur  auch  nicht  die  leiseste 
Spur  imd  nicht  der  entfernteste  Versuch  sich  findet, 
jene  beiden  Lehrbegriffe  auf  die  XII  Taf.  zurückzuführen. 
Vielmehr 

2.  bezeugen  im  Gegentheile  die  Quellen,  dass  iustus 
titulus  und  bona  fides  usucapionis  Schöpfungen  der  Rechts- 
wissenschaft: ein  iure  civili  constitutum,  receptum32  sind: 

I.  Just.  II,  6 pr. : iure  civili  constitum  fuerat,  ut,  qui  bona 
fide  ab  eo,  qui  dominus  non  erat,  cum  crediderit  eum 
dominum  esse,  rem  emerit  vel  ex  donatione  aliave  qua 
iusta  causa  acceperit,  — usucapiat; 

Gai.  II,  43.  44:  earum  rerum  usucapio  nobis  conpetit,  quae 
non  a domino  nobis  traditae  fuerint,  — si  modo  eas 
bona  fide  acceperimus.  — Quod  ideo  receptum  videtur, 
ne  etc. 32a 

Und  zwar  boten  sich 

3.  als  Ausgang  und  Stützpunkt  dieser  doctrinellen 
Sätze  der  Rechtswissenschaft  die  publicianischen  Edicte  33 
dar  und  dies  in  zwiefacher  Weise:  das  eine  Edict  in  seiner 
Conception : si  quis  id,  quod  bona  fide  emit  et  ei  traditum 


üär  Usucapion  53  ff.  8.  de  Dziembowski,  de  bona  fide  usucap.  Berol. 
1870  § l ff.  Allein  alle  diese  verfolgen  die  Aufgabe,  die  Sätze  Stintzings 
nicht  etwa  nach  ihrer  Wahrheit  oder  Unwahrheit  zu  prüfen,  als  viel- 
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est,  non  a domino  et  nondum  usucaptum  petet34,  ergab  den 
Stützpunkt  für  die  eine,  von  Gai.  und  I.  Just,  unter  2 
definirte  Unterart  des  Thatbestandes  der  Usucapion : bonae 
fidei  emtio  und  traditio,  als  iustus  titulus,  von  Seiten  des 
non  dominus  vollzogen35;  dagegen  auf  das  andere  Edict: 
si  quis  id,  quod  ei  traditum  est  ex  iusta  causa,  a domino 
et  nondum  usucaptum  petet  (A.  34)  ward  der  zweite,  von 
Gai.  II,  41  definirte  Thatbestand  der  Usucapion  gestützt: 
Erwerb  durch  titulirte  Besitzübertragung  von  Seiten  des 
dominus,  aber  ohne  Erforderniss  der  bona  fides.36  Und  so 
erklärt  sich  zugleich,  dass  die  tituii  possessionis  bereits  dem 
Plaut,  als  bekannt  sich  ergeben37:  denn  indem  die  publi- 
cianischen  Edicte  dem  Jahr  519  angeboren38,  so  konnten 
die  Tripertita  des  Aelius  bereits  jene  neue  Usucapionstheorie 
mit  ihren  tituii  possessionis  enthalten. 

4.  Allein  auch  jetzt  noch  bleiben  gewisse  Anwendungs- 
fälle der  Usucapion  unberührt  von  solcher  jüngeren  rechts- 
wissenschaftlichen Lehrgestaltung  derselben  und  reprä- 
sentiren  somit  noch  in  späteren  Zeiten  in  treuen  Zügen 
die  alte  Ordnung  der  XII  Taf.,  dass  die  Usucapion  weder 
iustus  titulus,  noch  bona  fides  erfordert.  Und  dies  nun  sind 
theils  die  alte  usucapio  hereditatis,  theils  die  usureceptiolJ, 
theils  der  usus  mulieris.42 


34  Ius  nat.  Beil.  XXI  § 4. 

s»  Die  Erweiterung  des  Thatbestandes  der  emtio  und  traditio  ad 
andere  causae  durch  die  Rechtswissenschaft  vollzog  sich  übereinstimmend 
für  Usucapion,  wie  Publiciana:  Ius  nat.  a.  O.  § 6. 

36  Niemals  und  nirgends  wird  für  diese  Usucapion  bona  ftdes  er 
fordert:  Voigt,  Cond,  ob  caus.  A.  104“. 

3t  Plaut.  Truc.  IV,  4,  14:  pro  derelicta  sis  habiturus;  das  Stück 
ward  tun  565  aufgefuhrt.  Bereits  bei  Qu.  Muc.  fand  sich  ein  reich- 
haltiger Katalog  von  tituii  possessionis:  Voigt,  Cond,  ob  caus:  192  f.  vgl. 
Ius  nat.  QI  A.  1584. 

3t  Ins  nat.  Beil.  XXI  § 8. 

36  Gai.  U,  52.  56. — Gai.  II,  59.  Vgl.  Stintzing,  a.  O.  13  ff.  Nach 
Scheurl  a.  O.  36  ff.  ist  die  usureceptio  „nur  formell,  nicht  aber  auch 


235 


$ 91. 


5.  Die  technischen  Ausdrücke  an  sich  bona  und  mala 
fides,  als  Bezeichnungen  des  guten  und  bösen  Glaubens 
sind  der  ältesten  römischen  Rechtssprache  völlig  fremd: 
dieselben  werden  in  solche  erst  durch  das  publicianische 
Edict  eingeführt. 

Sodann  die  Function  der  Usucapion  ist  eine  zwiefältige: 
zunächst  eine  processualische : den  schwierigeren  Beweis  des 
vorhandenen  anderen  Erwerbgrundes  durch  den  leichteren 
Beweis  des  Thatbestandes  der  Usucapion  zu  umgehen  und 
zu  ersetzen.43  Und  hierauf  allein  bezieht  sich  tab.  YIII  3, 


bei  der  usucapio  hereditatis  seien  iustus  titulus  und  bona  fides  in  der 
That  vorhanden  gewesen,  ein  Satz,  dessen  directes  Gegentheil  die  Quellen 
aossprechen.  Wiederum  nach  Schirmer  a.  O.  72  ff.  ist  die  usureceptio  fidu- 
ciae  cum  amico  Usucapion  nicht  einer  res,  sondern  eines  ius,  — eine 
den  Römern  völlig  fremde  Auffassung  (§  106  A.  24),  mit  der  überdem 
nichts  bewiesen  wird,  da  sie  doch  auch  so  immer  Usucapion  bleibt, 
während  bei  der  usureceptio  fiduciae  cum  creditore  der  Besitz  so  be- 
schaffen ist,  „dass  es  desshalb  an  jeder  äusseren  Darstellung  des  bösen 
Glaubens  bei  dem  Besitzenden  gebricht,“  — allein  eine  besondere  äussere 
Darstellung  der  mala  fides  wird  überhaupt  zu  keiner  Zeit  erfordert; 
und  wiederum  bei  der  usucapio  pro  herede  finden  sich  auch  nach  Schirmer 
56  ff.  titulus  und  bona  fides  vor,  -wenn  auch  in  gewisser  Beziehung  damit 
mala  fides  Hand  in  Hand  geht,  — eine  sachlich  unwahre  Aufstellung. 
Endlich  steht  mit  allen  jenen  Sätzen  in  Widerstreit  Gai.  II,  52.  55.  56.  59. 
Dagegen  Dziembowski  bringt  nichts  Neues  vor. 

42  Wenn  Dirksen,  XII  Taf.  A.  480  den  usus  davon  abhängig  macht, 
dass  bei  der  Heirath  von  beiden  Theilen  eine  conventio  in  manum  be- 
zweckt, aber  wegen  unterlassener  Anwendung  der  confarreatio  oder 
coemtio  nicht  zu  Stande  gekommen  war,  so  ist  diese  Beschränkung 
ebenso  qneJlenwidrig  wie  theoretisch  werthlos:  denn  der  beabsichtigte, 
aber  wissentlich  nicht  ausgeführte  Erwerbgrund  schafft  weder  iustus 
titulos,  noch  bona  fides;  vgl.  Stintzing,  a.  O.  12  f.  Nach  Scheurl,  a.  O. 
34  f.  ist  dieser  usus  keineswegs  ein  selbstständig  rechtserzeugendes,  sondern 
*rar  ein  den  unförmlichen  Rechtserwerb  ergänzendes  Moment;  allem  die 
’QaelJen  widerlegen,  dass  der  unsolenne  Eheabschluss  ein  unförmlicher 
ßechtserwerb  der  manus  sei. 

43  Cic,  p.  Caec.  26.  74:  quid  enim  refert  aedes  aut  fundum  relictum 
a patre  aut  aliqua  ratione  habere  bene  partum , si  incertum  e«t,  quae- 
^tttique  tna  iure  mancipii  sunt,  ea  possisne  retinere,  si  parum  communitum 
io*  ert  civile  ac  publica  lege  contra  alicuius  gratiam  teneri  non  potest? 
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indem  dadurch  die  Berufung  auf  den  Thatbestand  der 
Usucapion  betreffs  des  confinium  für  die  a.  finium  regun- 
dorum  ausgeschlossen  d.  h.  der  Beachtlichkeit  und  Wirk- 
samkeit zu  Ungunsten  des  Klägers,  wie  des  Beklagten 
entkleidet  wird,  ohne  dass  damit  irgend  wie  über  die  civil- 
rechtliche  Frage  betreffs  der  Usucapion  an  sich  des  con- 
finium etwas  ausgesagt  würde.44 

Vornehmlich  aber  versieht  die  Usucapion  die  civilrecht- 
liche  Function,  den  mangelnden  anderweiten  Rechtserwerb- 
grund des  meum  esse  ex  iure  Quir.  zu  ersetzen  d.  ln  da 
einzutreten,  wo  für  den  innegehabten  usus  solcher  Rechts- 
erwerbmodus fehlt.  Diese  Deficienz  selbst  aber  beruht  im 
Besonderen  wiederum  auf  einer  zwiefaltigen  Grundlage:  auf 
den  Ordnungen  entweder  der  actio  oder  aber  des  ius. 
Und  zwar 

A.  gegenüber  den  Ordnungen  der  actio  wird  die  Deficienz 
des  Rechtsenverbmodus  begründet  durch  den  Formfehler 
des  wirklich  in  Erscheinung  getretenen  wahren  Erwerb- 
modus: die  Usucapion  greift  hier  ein,  weil  bei  Vollziehung 
des  solennen  Erwerbactes  ein  Formfehler  begangen  wurde, 
welcher  unheilbare  Nichtigkeit  des  Actes  selbst  resultirt 
(§  20  unter  I). 

B.  Hinwiederum  gegenüber  den  Ordnungen  des  ius 
wird  die  Deficienz  des  Rechtserwerbmodus  begründet 

a.  theils  dadurch,  dass  der  usus  mittelst  eines  vom  Rechte 
überhaupt  nicht  als  Rechtserwerbmodus  anerkannten  Vor- 
ganges erworben  worden  ist,  so  bei  Zahlung  des  Duplum 
der  litis  aestimatio  für  die  Vindicien  nach  Verlust  des 


sunt.  Nam  ut  perveniat  ad  me  fundus,  testamento  alicuius  fieri  potest : 
ut  retineam  quod  meum  factum  est,  sine  iure  civili  fieri  non  potest. 
Fundus  a patre  relinqui  potest:  at  usucapio  fimdi  hoc  est  finis  soilici- 
tudinis  ac  periculi  litium  non  a patre  relinquitur,  sed  a legibus;  aqua«- 
(Inr.tn«.  hanstns,  iter,  actus  a natre.  sed  rata  auctoritas  harum  r*nun  om-  1O0l. 
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Processes  (§  74  A.  39),  dann  durch  traditio  (Ius  nat.  Beil. 
XXI  § XVni  unter  A 1),  durch  occupatio  rei  nullius 
oder  hostilis,  durch  commixtio  oder  furtum; 

b.  theils  dadurch,  dass  der  usus  mittelst  eines  derivativen 
Rechtserwerbmodus  erlangt  ist,  der  um  eines  subjectiven 
d.  h.  in  der  Person  des  Yeräusserers  obwaltenden  Defectes 
willen  unwirksam  ist:  dafern  dem  Veräusserer  sei  es  das 
meum  esse  an  dem  betreffenden  Objecte,  sei  es  das  com- 
mercium fehlt,  so  in  ersterer  Beziehung  in  dem  Falle,  wo 
das  durch  solenne  pignoris  capio  erlangte  Object  nach 
Ablauf  der  Reluitionsfrist  von  dem  capiens  veräussert  wird 
(§53  bei  A.  17),  und  wiederum  in  letzterer  Beziehung  beim 
Peregrinen,  beim  furiosus  und  resp.  beim  prodigus,  oder 
endlich  dafern  die  Handlungsfähigkeit  des  Yeräusserers 
beschränkt  ist,  so  bezüglich  der  unter  Tutel  Stehenden. 

Allein  gerade  in  der  letzteren  Beziehung  unterwirft  das 
Recht  selbst  die  Usucapion  wiederum  weit  gehenden  Be- 
schränkungen : durch  das  Yerbot  der  Usucapion  theils  der 
res  furtiva,  theils  der  res  der  unter  Tutel  Stehenden:  der 
midieres  sui  iuris45,  wie  pupilli46,  insoweit  solche  Sachen 


45  In  Ius  nat.  Beil.  XXI  § 16  habe  ich  folgende  Sätze  begründet: 
da3  älteste  Recht  d.  h.  das  XII  Taf.  Gesetz  erforderte  für  alle  Rechts- 
acte der  unter  tut  ela  stehenden  mulieres  sui  iuris  die  tutoris  auctoritas 
(§  HO)  und  gestattete  nur  für  die  so  veräusserten  Sachen  die  Usucapion; 
später  und  zwar  noch  vor  Cicero  ward  ebenso  der  erstere  Satz  modi- 
firirt,  wie  der  letztere  auf  die  unter  legitima  tutela  stehende  Frau  allein 
beschränkt,  daher  nun  die  fiduciaria  tutela  der  Frauen  in  Aufnahme  kam : 
Cie.  p.  Mur.  12,  27;  endlich  ward  zu  Anfang  der  Kaiserzeit  und  zwar 
nach  der  lex  Claudia  über  die  Tutoren  die  Ausschliessung  der  Usucapion 
auf  die  ohne  tutoris  auctoritas  veräusserten  res  mancipi  allein  beschränkt. 
Damit  nun  steht  im  Zusammenhänge  das  Referat  bei  Gai.  II,  47  mit 
dem  Zusatze : id  ita  lege  XII  tab.  cautum,  worüber  vgl.  § 9 unter  III  B 2. 

46  Dass  die  res  pupillorum  überhaupt  usucapirbar  sind,  wird  mehr- 
fach bekundet,  so  z.  B.  von  Cels.  25  Dig.  (D.  XXVII,  5,  2);  wohl  aber 
sind  dieselben  nur  insoweit  der  Usucapion  freigegeben,  als  sie  unter 
tutoris  auctoritas  veräussert  worden  sind:  Phil,  im  C.  Just.  VII,  29,  9: 
tum,  qui  a pupillo  sine  tutoris  auctoritate  distrahente  oomparavit,  nullum 
temporis  longi  spatium  defendit,  wobei  dem  Fehlen  der  tutoris  auctoritas 
der  Fall  gleich  steht,  dass  diese  nicht  rechtsbeständig  ist:  Proc.  bei  Ulp. 
32  ad  Sab.  (D.  XLI,  3,  31  pr.):  si  per  errorem  initio  venditionis  tutor 
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ohne  tutoris  auctoritas  veräussert  worden  sind.47  Dagegen 
waren  nicht  auch  die  von  dem  Interdicte  betroffenen  res 
prodigi  oder  die  nicht  vom  curator  veräusserten  res  furiosi 
der  Usucapion  entzogen.47 a 

Aus  Alle  dem  ergiebt  sich  nun  zugleich  der  Effect, 
welchen  die  Usucapion  als  Erwerbmodus  hat:  innerhalb  der 
Sphäre  unter  A ist  dieselbe  berufen,  dasjenige  Recht  zu 
begründen,  dessen  Uebertragung  zu  vermitteln  das  betreffende 
Rechtsgeschäft  in  abstracto  bestimmt,  wie  in  concreto  voll- 
zogen, aber  wegen  des  begangenen  Formfehlers  ungeeignet 
war.  Demnach  gestaltet  sich  insoweit  die  Usucapion  zum 
derivativen  Erwerbmodus,  Succession  begründend,  daher  nun 
auch  insoweit  dieselbe  geeignet  ist,  nicht  bloss  das  meum 
esse,  sondern  auch  je  nachdem  die  hiermit  verbundene 
Agnation  zu  begründen,  wie  andrerseits  zu  lösen,  insofern 
nämlich,  als  dieselbe  einen  Formfehler  der  confarreatio  oder 


pupülo  auctor  factus  sit , vel  post  longum  teinpus  venditionis  peractum 
usucapi  non  posse,  quia  iuris  error  est;  vgl.  Gai.  7 ad  Ed.  prov.  (D.  VI, 
2,  13  § 2):  qui  a pupillo  emit,  probare  debet  tutore  auctore  — se  emisse; 
Paul.  7 ad  Plaut.  (D.  XLI,  1,  48  pr.):  nec  interest  ea  res,  quam  bona 
fide  emi,  longo  tempore  capi  possit  nec  ne,  veluti  si  pupilli  sit  aut  vi 
possessa;  15  ad  Plaut.  (D.  VIII,  6,  10  pr.);  si  communem  fundum  ego 
et  pupillus  liaberemus,  licet  uterque  non  uteretur,  tarnen  propter  pupillum 
et  ego  viam  retineo.  Diese  Ansicht  habe  ich  in  Ius  nat.  Beil.  XXI  A.  117 
aufgestellt ; ich  sehe  jetzt,  dass  sie  bereits  bei  Ballhom-Rosen,  Dominium 
280  f.  sich  findet.  Die  spätere  Zeit  knüpfte  hieran  die  Fragen,  welchen 
Effect  die  bona  fides  des  Käufers  habe,  der  den  Pupillen  für  mündig 
oder  den  falsus  tutor  für  den  verus  hielt,  worüber  vgl.  Ius  nat.  a.  0.  § 17. 

47  Nach  Maassgabe  von  A.  45.  46  ergiebt  sich  somit  für  die  XII  Taf. 
ein  Gesetz  des  Inhaltes:  Eonun,  qui  in  tutela  sunt,  res  usucapi  non 
possunt,  praeterquam  si  ab  ipsis  tutore  auctore  venditae  erant;  vgl.  Ins 
nat.  Beil.  XXI.  A.  117. 

47  a Die  Quellen  ergeben  für  eine  diesfallsige  Ausscliliessung  der 
Usucapion  durchaus  keine  Andeutung;  vielmehr  behandeln  sie  solches 
Vorkommnis«  immer  nur  theils  in  Bezug  auf  denjenigen,  welcher  selbst 
vom  furiosus  oder  prodigus  erwirbt,  nicht  aber  bezüglich  des  Dritten, 
in  dessen  Hand  die  Sache  weiter  gelangt  ist,  — und  dies  ist  significant 
— theils  auch  in  Rücksicht  auf  die  aus  dem  jüngeren  Rechte  sich  er- 
gebende Frage  nach  dem  Effecte  der  bona  fides  des  Erwerbers,  worüber 
vgl.  Ius  nat.  Beil.  XXI  § 17.  Somit  nehmen  liierin  curatio  und  tutela 
eine  ganz  verschiedene  Stellung  ein. 
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coemtio,  und  dann  wiederum  der  adoptio  oder  eraancipatio 
oder  remancipatio  der  geschiedenen  Ehefrau  ergänzt.  Dahin- 
gegen innerhalb  der  Sphäre  unter  B begründet  die  Usu- 
capion  einen  originären  Rechtserwerb  und  ist  daher,  mit 
Ausnahme  des  anomalen  usus  uxoris,  einzig  und  allein 
berufen,  das  meum  esse  schlechthin  zu  gewähren,  somit 
also  zwar  den  fremden  Sclaven,  wie  auch  den  freien  fami- 
iiaris  als  solchen  in  das  meum  esse  eines  Anderen  zu 
äbertragen,  weder  aber  die  Agnation,  noch  auch  den  Status 
als  civis  oder  paterfam.  zu  begründen  oder  zu  zerstören, 
so  dass  weder  der  familiaris  sich  selbst  die  libertas  usu- 
capiren,  noch  der  paterfam.  als  familiaris  oder  der  fremde 
familiaris  als  agnatischer  familiaris,  noch  endlich  der  Sclave 
als  freier  familiaris  oder  der  letztere  als  Sclave  usucapirt 
werden  kann. 48  Andrerseits  aber  lässt  die  Usucapion 
wiederum  die  auf  das  Object  dinglich  radicirte  Verpflichtung 
unberührt.49 

Dagegen  einen  durchaus  anomalen  Character  gewinnt 
die  in  § 106  zu  erörternde  usucapio  hereditatis:  einerseits 
unterfällt  dieselbe  den  Vorkommnissen  unter  B a und  andrer- 
seits vermittelt  diesfalls  dieselbe  doch  nicht  einen  originären, 
als  vielmehr  einen  derivativen  Erwerb : Universalsuccession. 

Im  Besonderen  endlich  die  Anwendungsfalle  unter  B b 
sind  es,  auf  welche  das  in  tab.  V 6 ausgesprochene,  in  § 88 
dargelegte  Relationsverhältniss  zwischen  Usucapion  und 
Haftung  für  auctoritas  bei  mancipatio  sich  zuspitzt : in  dem 
Momente,  wo  diese  Haftung  aufhört,  tritt  sofort  die  erstere 
gleich  als  deren  Ersatz  ein.  Und  zwar  beruht  diese  syste- 
matische Wechselbeziehung  beider  Institutionen  darauf,  dass 
die  Mancipation , an  welche  jene  Evictionshaftung  sich 
anknüpft,  in  ihrer  Rechtsbeständigkeit  nicht  bedingt  ist  von 
der  wirklichen  Uebertragung  des  meum  esse  Seitens  des 
dans  auf  den  accipiens,  vielmehr  entgegengesetzten  Falles 


§ 77  A.  13.  Daher  konnte  bei  dem  Processe  über  die  Verginia 
Wginitu  «eh  nicht  auf  deren  Usucapion  als  fllia  familias  berufen. 

i«  c.-v  rlif*  nm>|.  fferVi»«’"’"  oder  di- 


lediglich  jene  Evictionshaftnng  resultirt  (§  87),  und  dass 
nun,  indem  die  Usucapion  den  etwaigen  Ausfall  des  Eigen- 
thumsüberganges ergänzt  und  damit  den  berufsmässigen 
Effect  des  Geschäftes  selbst  vervollständigt,  dadurch  der- 
jenige Moment  in  Wegfall  gelangt,  welcher  die  thatbeständ- 
liche  Voraussetzung  der  Haftung  für  auctoritas  bildete. 

Allein  solches  Correspondenzverhältniss  wird  wiederum 
in  mehreren  Punkten  gestört  in  Folge  des  Umstandes,  dass 
auf  Grund  von  tab.  V 6 zwar  die  Haftung  für  auctoritas 
erlischt,  trotz  dieses  Gesetzes  aber  die  Usucapion  sich  nicht 
vollendet  Und  zwar  sind  der  Gründe  solchen  Auseinander- 
fallens  beider  Vorgänge  zwei,  theils  nämlich  die  usurpatio. 
tlieils  die  Nicht-Usucapierbarkeit  des  Objectes,  so  ebenso- 
wohl in  Folge  der  Usucapionsverbote  in  Bezug  auf  forum 
und  bustum,  res  furtivae,  wie  die  ohne  tutoris  auctoritas 
veräusserten  Sachen  der  Bevormundeten,  als  auch  wegen 
Mangel  des  in  commercio  esse  des  Objectes.  Solches  Aus- 
einanderfallen  von  Usucapion  und  Untergang  des  Evictions- 
anspruches  war  nun  in  dem  ersteren  Falle  bei  usurpatio 
naturalis  unbedenklich,  da  liier  bei  Wachsamkeit  und  raschem 
Handeln  die  Anstellung  der  vindicatio  und  die  auctoris 
laudatio  der  Gefahr  begegnete;  dagegen  in  dem  Falle  der 
usurpatio  civilis  muss  irgend  welches  Mittel  dem  mancipio 
accipiens  zugestanden  haben,  um  dem  Verluste  der  auctoris 
laudatio  zu  begegnen;  und  wahrscheinlich  ist  dies  eine  von 
dem  mancipio  accipiens  an  den  dans  gerichtete,  der  ergan- 
genen usurpatio  entsprechende  denuntiatio  gewesen,  ein  Act, 
der  dann  in  dem  oberwähnten  Werke  des  Appius  de  Usur- 
pationibus  mit  behandelt  war.  Und  ebensowenig  konnte 
die  aus  dem  Usucapionsverbote  von  forum  und  bustum,  wie 
von  Sachen  der  Bevormundeten  erwachsende  Gefahr  practisch 
eine  höhere  Bedeutung  gewinnen.  Wohl  aber  gestaltete 
sich  diese  Gefahr  weit  bedrohlicher  bei  der  res  furtiva. 
Und  indem  hier  nun  die  XII  Taf.  in  der  That  eine  Lücke 
Hessen,  so  griff  zur  Beseitigung  solchen  Misstandes.  die 
lex  Atinia  v.  557  ein  mit  der  Vorschrift,  dass  in  Bezog 
auf  res  furtivae  die  Haftung  für  auctoritas,  somit  ebenso 
die  auctoris  laudatio,  wie  die  a.  pro  evictione  nicht  mehr 
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an  die  von  den  XII  Taf.  gesetzte  zweijährige  Frist  gebunden 
sein  solle.  ™ Endlich  in  Betreff  des  nicht  im  commercium 
befindlichen  Objectes  kommt  vornehmlich  der  Freie  und 
hier  nun  wieder  der  doppelte  Fall  in  Betracht,  dass  einmal 
der  Freie  als  Sclave  und  sodann  der  statu  über  ohne 
Anzeige  der  ihm  zur  Seite  stehenden  condicio  libertatis 
veräussert  worden  ist.  Und  filr  diesen  letzteren  Fall,  wo 
der  mancipio  accipiens  durch  lex  mancipii  Sicherstellung 
sich  garantiren  lassen  konnte  (§  85  unter  A 2 b),  griff  erst 
die  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit  ein,  indem  sie,  gleichwie 
die  lex  Atinia,  die  auctoris  laudatio  und  a.  pro  evictione 
für  perpetua  erklärte 51,  wogegen  für  den  ersteren  Fall  eine 
gleiche  Ordnung  entbehrlich  wTard  durch  Edict  und  Gesetz- 
gebung adversus  eum,  qui  se  liberum  sciens  dolo  malo 
passus  est  se  pro  servo  venumdari.52 


Zweiter  Abschnitt. 

Die  manus  an  der  familiäres  insbesondere. 

§ 92. 

Die  sociale  Ordnung  der  familia. 

Indem,  wie  in  § 72  dargelegt,  die  familia  als  eine 
corporativ  gegliederte  Genossenschaft  sich  darstellt,  inner- 
halb deren  die  familiäres  unter  dem  Regimen te  des  erus 


50  „Quod  sub  ruptum  erit,  eius  rei  aeterna  auctoritas  esto“:  Gell. 
VII,  7,  1,  nisi  in  potestatem  eius,  cui  surrupta  est  revertatur:  Paul. 
54  ad  Ed.  (D,  XLI,  3,  4 § 6)  und  dazu  Sab.  u.  Cass,  bei  Paul,  ad  1.  Für. 
Can.  (D.  L,  16,  215);  im  Uebrigen  vgl.  Cic.  Phil.  III,  6,  16.  in  Yerr.  I, 
42,  109.  Pseudo-Asc.  in  h.  1.  p.  190.  Iul.  44  Dig.  (D.  XLI,  3,  33  pr.), 
I.  Just.  II,  6,  2.  Theoph.  in  h.  1.  Psell.  Synops.  v.  640. 

Iul.  57  Dig.  (D.  XXI,  2,  39  § 4):  qui  statu  liberum  mancipat 
(Trib.:  tradit),  nisi  dixerit  eum  statu  liberum  esse,  evictionis  nomine 
perpetuo  obligatur. 

52  Vgl.  § 77  A.  12.  Diesen  Fall  erörtert  Iul.  in  A.  51  cit.  (D. 
cit.  § 2. 

Voigt  XII  Taf.  II.  16 
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oder  paterfamilias , wie  zugleich  räumlich  in  der  domus  zu 
einem  Gemeinwesen  vereinigt  sind,  welches  selbst  ebenso 
politische  und  kirchliche,  wie  auch  sociale  Functionen  im 
Staats-  und  Volksleben  versieht;  so  ist  es  dem  entsprechend 
auch  eine  dreifältige  Rechtsordnung,  welche  jene  Functionen 
der  domus  familiaque  regelt:  sacrales,  wie  Staats-  und 
Privatrecht.  Allein  neben  oder  vielmehr  vor  dem  Rechte 
stehen  noch  anderweite  Gesetze,  welche,  die  fundamentalen 
und  primären  Ordnungen  des  Hauswesens  ergebend,  für 
dessen  gesammtes  Verkehren  und  Bewegen  noch  weit  be- 
deutungsvoller und  bestimmender  sind:  die  Gesetze  der 
Religion  und  Moral,  der  bürgerlichen  Sitte,  wie  der  Natur: 
religiöse  Dogmen,  anerzogene  und  von  Alters  her  ererbte 
ethische  Grundsätze,  überlieferte  und  festgewurzelte  Volks- 
anschauung, wie  -Sitte,  die  Gewohnheit  des  täglichen  und 
engeren  Zusammenlebens  und  Verkehrens,  die  Gemeinsam- 
keit der  materiellen  Interessen,  sowie  beziehentlich  die 
verwandtschaftliche  Liebe  und  Zuneigung  — diese  Factoren 
sind  es,  welche  das  Hauswesen  nach  Innen  einheitlich 
zusammenscliliessen , wie  nach  Aussen  hin  als  Ganzes 
abgränzen  und  auf  denen  die  Ordnung  desselben  beruht 
und  dessen  Leben  und  Verkehren  sich  bewegt.1  Dagegen 
das  Recht  nimmt  unter  allen  Lebenssphären,  die  es  beherrscht, 
am  allerentschiedendsten  gegenüber  dem  Hauswesen  die 
Stellung  eines  nur  subsidiären  Nothbehelfes  ein:  nur  da, 
wo  jene  anderen  Bande  und  Gesetze  als  unzureichend  sich 
erweisen,  die  Ordnung  des  häuslichen  Lebens  zu  begründen 
und  zu  sichern,  greift  das  Recht  ein  als  das  von  der 
Autorität  des  Staates  dictirte  Gesetz. 

So  daher  erklärt  sich,  dass  die  gutgeartete  altrömische 
familia  in  Wirklichkeit  ein  völlig  anderes  Bild  dem  Auge 
darbietet,  als  das  ist,  auf  welches  deren  juristische  Ordnung 
hinweist,  und  dass  hier  dieselbe  als  ein  despotisch  regiertes 
Gemeinwesen  sich  darstellt,  während  es  dort  eine  patri- 
archalisch geleitete  Hausgenossenschaft  ist,  in  welcher  von 
oben  herab  zwar  das  Ansehen  und  die  Würde  der  haus- 


1 Ius  nat.  ni  § 150. 
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herrlichen  Stellung  gewahrt,  doch  aber  mit  Milde  und 
Gerechtigkeit  das  Regiment  geführt  wird,  von  Unten  her 
dagegen  ebenso  Achtung,  wie  Vertrauen  und  Hingebung 
dem  Oberhaupte  entgegengebracht,  das  Ganze  aber  von  dem 
Bande  der  Anhänglichkeit  oder  Zuneigung,  wie  des  Wohl- 
wollens umschlungen  wird.  2 Und  dies  in  der  That  ist  das 
Bild  der  altrömischen  familia,  wie  solches  noch  im  5.  Jahrh. 
in  dem  claudischen  Geschlechte  sich  darbot.3 

Im  Besonderen  aber  treten  in  jener  socialen  Ordnung 
der  familia  zwei  Personengruppen  hervor:  einerseits  der 
paterfam.  nebst  seiner  Gattin,  wie  andererseits  die  pueri. 

Und  zwar  der  paterfamilias,  der  Hausherr,  vereinigt  in 
seiner  Hand  das  Priesterthum  der  Hausgenossenschaft,  und 
die  Oberleitung  des  gesammten  Hauswesens,  wie  das  Regi- 
ment über  die  familiäres  (§  72),  und  so  daher  eine  Macht- 
fülle, wie  Würde,  die  ebenso  durch  das  Attribut  der 
majestas  besonders  gekennzeichnet  wird4,  wie  aber  auch 


1 Wenn  die  altröm.  Ordnung  des  Familien  Verhältnisses  und  nament- 
lich die  Stellung  des  filiusfam.  von  Hegel,  Naturrecht  § 175  als  eine  der 
die  röm.  Gesetzgebung  befleckendsten  Institutionen  und  als  eine  Kränkung 
der  Sittlichkeit  in  ihrem  innersten  und  zartesten  Leben  bezeichnet  wird, 
so  liegt  darin  in  zwiefacher  Beziehung  eine  Verkennung  des  Historischen: 
einmal  übersieht  Hegel  jene  subsidiäre  Stellung  des  Rechtes  gegenüber 
den  primären  Regulatoren  des  Hauses;  und  dann  ist  ja  die  Sittlichkeit 
der  Völker  in  deren  verschiedenen  Lebensaltern  selbst  eine  verschiedene. 
Endlich  erfordert  aber  auch,  wie  in  § 93  dargelegt,  die  Ordnung  des 
alten  Hauswesens  eine  sehr  starke  Autorität  und  Machtstellung  des  pater- 
fam. Vgl.  Savigny,  Syst.  § 54. 

* Cic.  de  Sen.  11,  37:  quattuor  robustos  filios,  quinque  Alias,  tan- 
tam  domum,  tantas  clientelas  Appius  regebat;  — tenebat  non  modo 
auctoritatem,  sed  etiam  imperium  in  suos;  metuebant  servi,  verebantur 
liberi,  carum  omnes  habebant : vigebat  in  illa  domo  mos  patrius  et  dis- 
ciplina.  Vgl.  Cic.  de  Rep.  IV,  8,  8:  ita  magnam  habet  vim  disciplina 
verecundiae;  de  Off,  I,  17,  54:  prima  societas  in  ipso  conjugio  est,  pro- 
rima  in  liberis,  deinde  una  domus,  communia  omnia. 

4 Die  maiestas  ist  nach  Ov.  Fast.  V,  23  ff.  das  Ergebniss  der  Ver- 
bindung von  honor  und  reverentia.  Maiestas  patria,  patema:  Liv.  IV, 
45,  8.  VIII,  7,  15.  XXHI,  8,  3.  Veil.  Pat.  I,  10,  3.  Justin.  H.  Pb.  X, 
2,  5.  VaL  Max.  VII,  7,  5.  Quint.  Deel.  378.  vgl.  Ov.  Fast.  V,  48. 
Beder,  Alt.  II,  2 A.  126;  abgeschwächt  ist  dignitas  patrisfam.  bei  Val. 

16» 
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durch  eine  dreifache  Strafgewalt  gesichert  und  durch  einen 
ausgedehnten  Apparat  von  Strafmitteln  geschützt  ist : theils 
durch  die  staatsrechtlichen  Competenzen  der  iurisdictio  mit 
ihrer  poenitio  und  des  regimen  morum  mit  seiner  anim- 
adversio,  theils  durch  die  privatrechtliche  Competenz  der 
potestas  mit  ihrer  coercitio  (§  49).  Allein  andrerseits  steht 
solcher  hohen  Machtstellung  auch  eine  Summe  gewichtiger 
Pflichten  gegenüber,  auferlegt  durch  die  boni  mores  und 
controlirt  durch  das  staatliche  regimen  morum  (§  93  a.  E.). 
Und  so  liegt  dem  paterfam.  zunächst  die  Pflicht  ob,  selbst 
durch  Eingehung  einer  Ehe  und  durch  Erfüllung  seiner 
ehelichen  Pflichten  für  Erzeugung  einer  zahlreichen  legitimen 
Descendenz  zu  sorgen:  denn  wie  das  Wesen  der  Ehe 
gekennzeichnet  ist  durch  deren  Zweckbestimmung  als  liberum 
quaesundum  gratia  (§  157  A.  1),  so  ist  auch  nicht  allein 
der  Kindersegen  eines  der  grössten  Güter5,  sondern  die 
Kindererzeugung  zugleich  eine  politische,  wie  sacrale  Pflicht, 
da  die  Söhne  das  Geschlecht  des  Vaters,  wie  die  sacra 


Max.  IV,  4,  7.  Maiestas  viri:  Attius  Tereo  bei  Non.  Maro.  519,  8.  Liv. 
XXXIV,  2,  1.  Andrerseits  wird  die  Stellung  des  familiaris  gegenüber 
solcher  majestas  durch  eine  Gleichstellung  mit  dem  Sclaven  characterisirt, 
so  bezüglich  der  liliifam.  Serv.  in  Aen.  XI,  143:  servi  loco  srint  parenti; 
Sen.  Contr.  VII,  4,  4 : fllius  familiae  nulli  potent  servire  nisi  patri : omni 
alia  servitute  liber  est;  Dion.  II,  27:  boüXo«;  — xoO  irarpdi;  f|v.  ßext 
Emp.  Pyrrh.  hyp.  JH,  211  in  § 27  A.  3,  wie  auch  der  Sohn  sagt  bei 
Plaut.  Trin.  II,  2,  23  f.:  semper  ego  — tuis  servivi  servitutem  imperiü 
praeceptis ; dann  auch  in  Betreff  der  uxor  Serv.  in  Aen.  IV,  103 : coemp- 
tione  facta  mutier  in  potestatem  viri  cedit  atque  ita  sustinet  liber[orum] 
conditionem  liber[ae]  servitutis.  Aehnliches  s.  A.  32.  Endlich  Lact 
Div.  Inst.  IV,  3:  dominum  — eundem  esse,  qui  sit  pater,  etiam  iuris 
civilis  ratio  demonstrat.  — Unde  apparet,  eundem  ipsum  et  patrem  esse 
servorum  et  dominum  filiorum. 

5 Plaut.  Mil.  in,  1,  110  f.:  illa  laus  est  magno  in  genere  et  in 
divitiis  maxumis  lihpros  bominotn  pHnrarp  treuen  rnnuumentum  et  sibi, 
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familiaria  fortsetzen. 6 Dann  wiederum  ist  der  pater  zum 
Erhalter,  Schützer  und  Ernährer  seiner  familiäres  berufen 
(§  72  A.  8)  und  so  nun  verpflichtet,  ebenso  für  deren 
Unterhalt,  Pflege  und  Schutz,  und  für  das  geistige  und 
leibliche  Wohlergehen  von  Weib  und  Kind  in  angemessener 
Weise  zu  sorgen,  die  Tochter  zu  verheirathen  und  zu 
dotiren,  die  Verletzung  des  familiaris  durch  a.  iniuriarum 
zu  ahnden,  wie  aber  auch  durch  wirthschaftliches  Gebahren 
und  massiges  Leben  die  Verzettelung  des  Familienvermögens 
fern  zu  halten  (§  93  unter  c).  Und  endlich  liegt  ihm  ob 
in  maassvoller  und  gerechter  Weise  von  jenen  seinen  Straf- 
gewalten gegenüber  den  freien  familiäres  Gebrauch  zu 
machen  und  ebenso  zu  weitgehende  Milde  und  Weichheit, 
wie  aber  auch  zu  grosse  Strenge  und  Härte  zu  vermeiden 
(§  93  unter  b).  Und  in  der  That  ersehen  wir,  wie  im 
Allgemeinen  der  römische  paterfam.  seine  Gewalt  nicht 
despotisch  übt,  sondern  ebenso  der  Stimme  der  Natur  sich 
erschliesst,  wie  auch  nicht  mit  kategorischen  Befehlen  auf- 
trifct,  als  vielmehr  Einwendungen  zulässt  und  solchen  gegen- 
über auf  Gründe  der  Zweckmässigkeit  oder  Räthlichkeit 


6 C.  Gracch.  Or.  de  legibus  a se  promulgatls  v.  631  beim  Schul. 
Ambros,  in  Cic.  p.  Süll.  p.  365  Or. : si  veilem  apud  vos  verba  facere  et 
a vobis  postulare,  cum  genere  simimo  ortus  essem  et  cum  fratrem  prop- 
ter  vos  amisissem  nec  quisquam  de  P.  Africani  et  Ti  Gracclii  famüia 
nisi  ego  et  puer  restaremus,  ut  pateremini  hoc  tempore  me  quiescere, 
ne  a stirpe  genus  uostrum  interiret  et  uti  aliqua  propago  generis  nostri 
reliqoa  esset;  Pol.  XXXII,  14,  2.  Plaut.  Mil.  UI,  1,  110  in  A.  7.  Cic. 
in  Yerr.  III,  69,  161.  vgl.  Gell.  I,  6,  6.  Dio  Cass.  LVI,  3.  Rossbach,  r. 
Elie  4 f.  Beispiele  im  Einzelnen  des  reichen  Kindersegens  des  rüm. 
Adels  bei  Cic.  de  Sen.  11,  37.  Yal.  Max.  VH,  7,  5.  Plin.  H.  N.  VII,  13,  59. 
Dennoch  ist  dies  nur  das  Ausnahmeverhältniss ; denn  im  Allgemeinen 
waren  die  Ehen  der  Römer  nicht  sehr  fruchtbar,  wie  zu  entnehmen  ist 
aas  dem  schnellen  Aussterben  patricischer  Geschlechter:  Niebuhr,  r. 
Gesch  D,  417  f.  II3,  312.  Schwegler,  r.  Gesch.  II,  619.  Die  Conceptions- 
$%keit  der  Frau  hörte  mit  dem  50.  Lebensjahre  auf:  Dion.  IV,  6. 
Plin.  H.  N.  VII,  14,  61.  Andrerseits  wird  das  Vorkommen  von  Drillingen 
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sich  beruft 7 8,  daher  es  denn  auch  nicht  unvereinbar  mit  der 
Würde  des  Hausherren  ist,  dass  ebenso  Vorwürfe  ihn  treffen 
von  Seiten  des  Angehörigen,  über  dessen  Schicksal  er  ein- 
seitig und  ungeeignet  entschied,  wie  auch  im  Allgemeinen 
ein  familiärer  Verkehrston  in  dem  römischen  Hause  herrschte 
und  dies  selbst  Seitens  des  Sclaven  gegenüber  dem  Herren.5 

Dann  wiederum  die  hausangehörige  Gattin  des  pater- 
fam. : die  materfam.  steht  neben  demselben  als  dessen 
Genossin9,  nicht,  wie  im  Oriente,  als  dessen  Sclavin;  und 
wie  sie  Theilnehmerin  ist  an  dessen  sacra  familiaria  (§  72 
A.  21),  und  nicht  minder  auch  das  gesammte  Vermögen 
des  Hauses  als  Gemeingut  zwischen  ihr  und  dem  Manne 
aufgefasst  wird:  ebenso  die  von  der  Frau  eingebrachte  Dos, 
wie  aber  auch  das  Stammvermögen  und  der  Erwerb  des 
Mannes  (§79  unter  b.  d),  so  lallt  ihr  auch  wiederum  die 
Aufgabe  zu,  im  Allgemeinen  den  Mann  in  der  Leitung 
des  Hauswesens,  wie  bei  seinen  Arbeiten  und  in  seinem 
Erwerbe  zu  unterstützen10,  daher  nun  die  wichtigeren  häus- 


7 Ter.  Hec.  II,  1,  1 f. : etsi  scio  ego,  Fhilumena,  rneum  ius  ose, 
ut  te  cogam  quae  ego  imperem  facere,  ego  tarnen  patrio  animo  victus 
täciam,  ut  tibi  concedam;  I,  2,  41  ff.:  pater,  uxorem  ut  ducat,  orare 
(sc.  filium)  occipit  et  haec  communia  omnium  quae  sunt  patruni  „sese 
senem  esse“  dicere,  „illum  autem  unicum;  praesidium  veile  se  senectmi 
suae.“  Ille  (sc.  filius)  primo  se  negare;  sed  postquam  acrius  pater  in- 
stat,  fecit,  animi  ut  incertus  foret  etc.  und  ebenso  IV,  4,  64  ff.  Dann 
Plaut.  Sticli.  I,  2,  51  ff.  u.  dergl.  m. 

8 Eun.  Crespli.  bei  Auct.  ad  Her.  II,  2,  38 : (filia) : injuria  abs  te 
afficior  indigna  pater:  nam  si  improbuxn  esse  Cresphontem  exist imavera?. 
cur  me  huic  locabas  nuptiis  ? Sin  est  probus,  cur  talem  invitam  invituin 
cogis  linquere?  (pater):  duxi  probum;  erravi,  post  cognovi  et  fugio  cog- 
nitum.  Wegen  des  Verkehrstones  s.  Ius  nat.  IV,  1 A.  4. 

9 Plaut.  Diac.  86,  15:  dux  et  princeps  generis  vocabatur  pater  et 
mater  familiae;  Dion.  II,  25:  fuv^i  xupia  toö  oTkou  töv  aÜTöv  rpötrov 
fjv,  övirtp  ö dvi'ip’  Ulp.  66  ad.  Ed.  (D.  L,  16,  195  § 5):  mulier  — 
familiae  suae  — caput  — est;  vgl.  § 153  A.  4.  Die  hohe  Achtung  des 
Weibes  spricht  sich  auch  in  der  ältesten  röm.  Religion  aus:  Preller, 
r.  Myth.  58  A.  3;  vgl.  auch  Bemhardy,  r.  Litt.  A.  24. 

*o  Quint.  Deel.  3,  3:  praedura  priscis  moribus  mater,  frigoribus  sc 
solibus  perusta  et  in  plerisque  ruris  operibus  marito  particeps;  Col. 
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liehen,  wie  Familien-Angelegenheiten  von  dem  Manne  mit 
ihr  berathen  werden,  so  namentlich  die  Verlobung  der 
Kinder.“  Im  Besonderen  aber  während  dem  Manne  die 
Arbeiten  auf  Feld  und  Wiese  zufallen,  liegen  wiederum  der 
Frau  ob  ebensowohl  die  Arbeiten  im  Hause12  und  Garten13, 
wie  resp.  im  Hofe“,  als  auch  die  Besorgung  der  Wirth* 
schaft,  die  Führung  des  Hauswesens,  wie  die  Leitung  der 
Familie15  und  vornämlich  die  Erziehung  der  Mädchen 
und  unmündigen  Knaben16,  die  selbst  nach  dem  Tode  des 
Gatten  regelmässig  in  ihrer  Hand  verbleibt.17  Und  dem 
nun  entspricht,  dass  einestheils  auch  der  materfam.  eine 
potestas  beigemessen  wird18,  sowie  dass  anderntheils  die 
Neuvermählte  die  Schlüssel  der  cellae  des  Hauses,  mit 
Ausnahme  zur  vinaria,  als  Erforderniss  jener  ihrer  Stellung 
nach  der  Hochzeit  übergeben  erhält  und  bei  etwaiger  Ehe- 


cum  coucordia  et  diligentia  mista  flagrabatque  mulier  pulckerrima  dili- 
gentiae  aemulatione,  studens  negotia  viri  cura  sua  majora  atque  meliora 
reddere. 

• i Pint.  Ti.  Graccb.  4.  Liv.  XXXVIII,  57,  7.  Ter.  Hec.  IV,  1,  23, 
wo  der  Mann  zur  Frau  sagt:  negabas  nuptam  posse  flliam  tnam  te  pati 
cum,  eo,  qui  meretricem  amaret. 

,J  Varr.  Tepovrobib.  bei  Non.  543,  7.  Lucil.  Sat.  28  bei  Non  271, 

29.  420,  9.  Ov.  Fast.  IV,  691  ff.  Hör.  Ep.  2,  39  ff.  Plin.  H.  N.  XVIII, 

11,  107  u.  a.  m. 

«3  Plin.  H.  N.  XIX,  4,  57. 

u Ov.  Fast.  IV,  696.  Hör.  Epod.  2,  45  ff. 

13  Dial.  de  Orat.  28:  matris,  — cuius  praecipua  laus  erat  tueri 
domum  et  inservire  liberis;  Col.  RH.  XII  praef.  7 f.  Macr.  Sat.  1,  15,  22: 
nuptam  in  domo  viri  dominium  incipere  oportet  adipisci ; u.  a.  m.  Dann 
insbesondere  Hör.  Od.  HI,  6,  38  ff:  proles  — docta  — severae  matris 
ad  arbitrium  recisos  portare  fustes  und  Porph.  und  Acr.  in  h.  1.  Vgl.  auch 
Tert.  Exkort.  cast.  12  in  A.  19  und  die  Grabsckriit  bei  Gruter  H,  769 
no.  9:  domum  servavit,  lanam  fecit. 

16  Marquardt,  Privatleben  I,  56  A.  5. 
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Scheidung  wieder  abzugeben  bat.19  Bei  Alle  dem  aber  ist 
die  Frau  dem  Manne  untergeordnet  und  schuldet  demselben 
reverentia,  wie  obsequium : es  ziemt  ihr,  bescheiden  zu  sein 
dem  Manne  gegenüber,  seinen  Anordnungen  sich  zu  fügen 
und  selbst  dessen  Unbilden  geduldig  zu  ertragen.20  Bei 
häuslichem  Zwiste  aber  eilt  die  Gattin  zum  Heiligthume 
der  Viriplaca,  um  deren  Vermittelung  als  Friedensstifterin 
zu  erflehen21,  und  nur  im  äussersten  Nothfalle  sucht  sie 
Schutz  und  Hülfe  bei  dem  eigenen  Vater.22 

So  daher  ist  es  eine  hervorragende  und  bedeutungsvolle 
Stellung,  welche  der  materfamilias  in  der  altrömischen 
domus  familiaque  angewiesen  ist:  indem  dieselbe  zu  keiner 


19  Dass  die  Frau  die  Schlüssel  zu  den  Wirtlischaftsräumen  im  Hause, 
so  namentlich  der  cella  penaria  und  olearia  führte,  bekundet  Tert  Ex- 
hort. castit.  1 2 : scio  quibus  excusationibus  coloremus  insatiabilem  carnis 
cupiditatem  (sc.  uxorum):  praetendimus  necessitates  adrainiculorum,  do- 
mum  administrandam,  familiam  regendam,  claves  custodiendas,  lanificium 
dispensandum,  victum  procurandum ; und  dami  Paul.  Diac.  56,  7 : clavim 
consuetudo  erat  mulieribus  donare  ob  significandam  partus  facilitatem. 
wo  solche  symbolische  Deutung  doch  wohl  Klügelei  späterer  Zeit  ist, 
obwohl  dieselbe  mit  der  reellen  Bedeutung  der  Uebergabe  auch  bereits 
in  ältester  Zeit  sich  verbunden  haben  könnte.  Diese  Schlüssel  werden 
dann  der  Frau  bei  der  Scheidung  wieder  abgenommen:  Cic.  Phü.  II, 
28,  69:  illam  suam  suas  res  sibi  habere  iussit  ex  XII  tab. : claves  ade- 
mit  forasque  exegit,  oder  von  derselben  zurückgegeben : Ambros.  Ep.  65: 
mulier  offensa  claves  remisit,  domum  revertit.  Eine  Ausnahme  bildet 
der  Schlüssel  zur  cella  vinaria:  Pol.  VI,  2,  5 vgl.  Plut.  Bonn  22  und 
dazu  Voigt,  Leges  regiae  A.  60.  Fab.  Pict.  bei  Plin.  H.  N.  XTV,  13,  89. 
Tert.  Apolog.  6.  Unbegründete  Bedenken  erhebt  Becker,  Gallus  II3,  28: 
denn  wenn  bei  der  Scheidung  die  Schlüssel  abgenommen  wurden , so 
mussten  sie  vorher  übergeben  worden  sei. 

20  Dion.  II,  25:  irdvTa  tu)  Y€TOMnK^Tl  TT€i0ojudvr|  T^VTV  Ov.  ars  am. 
III,  613  f.:  nupta  virum  timeat,  rata  sit  custodia  nuptae:  hoc  decet, 
hoc  leges  iusque  pudorque  iubent;  Ter.  Hec.  I,  2,  89  ff.:  haec  ita,  uti 

’ ' ' incommoda  atque  iniurias 
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Zeit  in  daß  gynaeceum  der  Hellenen  verwiesen  war,  vielmehr 
die  bauliche  Anlage  des  Hauses  einen  steten  Contact  mit 
Allem  vermittelte,  was  immer  da  vorging  oder  verkehrte, 
so  fand  die  Frau  einen  weiten  Wirkungskreis  im  häuslichen 
Leben,  reich  an  Thätigkeit  und  an  Pflichten  in  Familie  und 
Wirthschaft,  unbehindert  aber  auch  in  der  erforderlichen 
freien  Bewegung.  Und  so  gemahnt  von  den  Anforderungen 
des  Lebens  zu  fleissigem  Schaffen  und  energischem  Wirken, 
zugängig  aber  auch  den  mannigfachen  Berührungen  und 
Beziehungen  des  Lebens  und  Verkehrens,  gewann  die  Frau 
ebenso  einen  Wirkungskreis,  der  Gemüth,  wie  Thätigkeits- 
trieb  befriedigte,  wie  aber  auch  die  Gelegenheit  bot,  den 
eigenen  Gharacter  zu  bilden  und  zu  schulen,  und  so  nun 
eine  Stellung  im  Leben  zu  erringen,  die  in  Wahrheit  von 
historischer  Bedeutung  geworden  ist:  denn  aus  ihrem  Schoose 
und  aus  ihrer  Hand  ging  hervor  ein  Volk  so  reich  an 
Manneswerth,  wie  Bürgertugend.  Jene  Stellung  selbst  aber 
präcisirt  sich  in  der  Summe  dahin:  die  materfam.  war, 
wenn  auch  dem  paterfam.  untergeordnet,  so  doch  das  Haupt 
und  die  Leiterin  des  Hauswesens  in  dessen  internem  Leben 
und  Verkehren.  Und  in  solcher  Stellung  war  dieselbe  auch 
geschützt  durch  die  lex  regia:  Si  nurus  socrui  obambulassit, 
ast  olla  plorassit,  sacra  Divis  parentum  estod  (A.  23). 

Neben  Beiden  steht  dann  endlich  die  materfamilias 
vidua,  die  juristisch  zwar  nicht  zu  dem  Hauswesen  gehört, 
vielmehr,  wenn  auch  der  Tutel  des  paterfam.  unterstellt, 
doch  sui  iuris  war,  die  aber  gleichwohl  regelmässig  in  dem 
Familienhause  verblieb  und  hier  nun  der  Schwiegertochter 
bei  Erfüllung  ihrer  Pflichten  rathend  und  unterstützend  zur 
Seite  stand,  namentlich  aber  der  Erziehung  der  Enkel 
sich  unterzog.  Und  sie  nun  ist  es,  deren  Stellung  im 
Hause  vornämlich  geschützt  wird  durch  die  angezogene 
lex  regia.23 


23  Voigt,  leges  regiae  § 7.  Dass  der  materfam.  vidua  vomämlich 
die  Erziehung  der  Kinder  oblag,  ist  zu  ersehen  aus  Dial.  de  Orat.  28: 
eligebatur  — aliqua  maior  natu  propinqua,  cuius  probatis  spectatisque 
moribus  omnis  cuiuspiam  familiae  suboles  committeretur  etc.  Neben 
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Andrerseits  sind  als  das  dienende  Element  dem  pater-, 
wie  der  materfam.  unterworfen  die  familiäres:  die  pueri24, 
die,  aus  drei  verschiedenen  Gruppen  sich  zusammensetzend: 
der  Descendenten  sammt  deren  Frauen,  der  freien  Hörigen 
sammt  deren  Frauen  und  Descendenten,  wie  der  Sclaven, 
ebenso  bei  Vollziehung  der  sacra  familiaria  durch  pater-, 
wie  resp.  materfam.  ministriren,  ja  gewisse  sacra  selbst 
vollziehen  (§  72  A.  21),  wie  auch  denselben  als  Arbeits- 
gehülfen  zur  Seite  stehen,  Beiden  aber  und  vor  Allem  dem 
paterfam.  reverentia,  wie  obsequium  schulden.25  Allein  im 
Besonderen  ist  wiederum  die  Stellung  jener  drei  Gruppen 
im  Hauswesen  eine  sehr  verschiedene,  wie  im  Allgemeinen 
schon  darin  hervortritt,  dass  der  paterfam.  von  seinen 
agnatischen  familiäres  als  pater  angeredet26,  von  den  Sclaven 


der  Mutter  Wittwe  ist  dann  auch  an  unverheiratete  Schwestern  des 
paterfam.  zu  denken.  Im  Uebrigen  vgl.  Plut.  Cor.  4. 

24  Puer,  por  ist  in  der  ältesten  Sprache  verbum  medium:  Char.  I. 
Gr.  I p.  84.  Prise.  I.  Gr.  VI,  8,  42.  XI,  5,  21.  Paul.  2 ad  Sab.  (D.  L, 
16,  163  § 1).  Das  Wort  findet  sich  vor  als  Bezeichnung  des  Kindes  in 
der  lex  regia  in  A.  21,  wie  in  der  Paraphrase  von  tab.  IV,  10;  dann 
als  Bezeichnung  des  Sclaven  in  Composita,  wie  Marcipor,  Lucipor, 
Publipor  u.  dergL:  Voigt  im  Rhein.  Mus.  N.  F.  1869.  XXIV,  59  A.  20 
vgl.  Alf.  Var.  2 Dig.  ep.  (D.  L,  16,  204)  und  die  Citate  bei  Forcellini 
s.  v.  a.  E.,  wie  Inschr.  bei  Reinesius,  Inscr.  865  no.  180:  Iul.  Aexia  M. 
Iul.  pora. 

25  Dion,  n,  26.  Latr.  bei  Sen.  Contr.  II,  3,  12:  nemo  iam  lianc 
quaestionem  tractat,  — an  quidquid  pater  imperat  faciendum  sit;  vgL 
Plaut.  Stich,  I,  1,  53:  faciendumst  nobis,  quod  parentes  imperant;  I,  2, 
11  f.:  Ph.  quid  agimus,  soror,  si  affirmabit  pater  advorsum  uos?  Pa. 
pati  nos  oportet,  quod  ille  faciat,  quoius  potestas  plus  potest;  24:  ad- 
vorsari  sine  dedecore  et  scelere  summo  hau  possumus;  Liv.  I,  50,  9: 
nullam  breviorem  esse  cognitionem  quam  inter  patrem  et  filium  paucis- 
que  transigi  verbis  posse:  ni  pareat  patri,  habiturum  infortunium  esse; 
Zon.  VH,  26:  ib?  ulö<;  weiOapxeiv  Plaut.  As.  III,  1,5:  hocinest  pieta- 

* “ r""-  Hoc.  III,  1,  21:  matri*  ferne 
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dagegen  und  so  doch  wohl  auch  von  den  freien  Hörigen 
als  erus  bezeichnet  wird,  während  die  materfam.  denselben 
die  era,  der  filiusfam.  der  erus  minor,  die  filiafam.  aber  die 
era  minor  ist.27 

Und  zwar  die  filiifam.  nehmen  eine  hervorragende 
Stellung  in  dem  Hauswesen  ein  nicht  allein  als  die  Kinder 
des  paterfam.  und  dessen  künftige  Erben,  sondern  auch  auf 
Grund  der  Volksanschauung,  welche  den  Hauskindern  bereits 
bei  Lebzeiten  ihres  paterfam.  gleich  als  Gesammthändern 
eine  Art  Mitberechtigung  an  dem  Familienvermögen  bei- 
misst.28 Und  wie  sehr  auch  solche  Mitberechtigung  allen 
actuellen  Gehaltes  bar  ist  und  durchaus  nur  einen  poten- 
tiellen Character  an  sich  trägt,  so  bildet  doch  dieselbe  das 
Fundament , auf  welches  eine  zwiefache  Rechtsordnung 
gestützt  ist:  der  eigenartige  Delationsgrund  der  hereditas 
an  die  sui  (§  107)  und  die  interdictio  re  et  commercio 
wider  den  paterfam.  (§  164). 

Jene  Geschlossenheit  aber  und  Gemeinsamkeit  von 
Hauswesen,  wie  Familienvermögen,  welche  den  pater-  und 
die  materfam.  mit  den  Descendenten  und  deren  Frauen  zur 
einigen  Familie  verbindet,  erleidet  allerdings  eine  völlig 
exceptionelle  Modification  bezüglich  der  verheiratheten  filia- 


27  ius  nat.  IV,  2 A.  2.  Daneben  werden  in  der  Umgangssprache 
pater-  und  materfam.  bezeichnet  durch  ipse,  ipsa:  Lorenz  in  Bursians 
Jahresber.  1876  II,  96 k. 

28  Plaut.  Trin.  II,  2,  48,  wo  der  Sohn  zum  Vater  sagt;  quod  tuomst 
meurnst,  omne  autem  meum  tuomst;  Ter.  Hec.  I,  2.  42:  haec  commu- 
nia  omnium,  quae  sunt  patrum;  Phorm.  V,  1,  26,  wo  vom  Sohne  bti 
Lebzeiten  des  Vaters  gesagt  wird:  harum  (i.  e.  patemarum)  qui  est 
dominus  aeditim;  Cic.  de  Off.  I,  17,  54  in  A.  3.  in  Verr.  II,  I,  54,  113: 
quibuscum  (i.  e.  cum  liberis)  vivi  bona  nostra  partimur;  Serv.  bei  Iul. 
44  Dig.  (D.  XLI,  5,  1 § 2):  fllium  — donatam  rem  a patre  pro  herede 
cegavit  usucapere,  sciiicet  qui  existimabat  naturalem  possessionem  penes 
enm  faisse  vivo  patre ; Pli22-  pweg.  37 : bonis  (sc.  hereditariis),  quae  — 

nnoao£,on  an  doirw»or>o  nr^ri'mn  nninno  tronorniftonfla 
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fam.,  die,  nicht  in  die  manus  ihres  Gatten  eingetreten  und 
in  der  ihres  paterfam.  verblieben,  gleichwohl  aus  dem  väter- 
lichen Hause  ausgetreten  ist  und  so  nun  ebenso  dem  Hause, 
in  welchem  sie  weilt,  eine  Fremde  ist,  als  auch  in  dem 
Hause,  dessen  Angehörige  sie  ist,  nicht  ihre  Wohnstatt 
hat.  Allein  im  Uebrigen  gewinnt  jene  Geschlossenheit  und 
Gemeinsamkeit  ihre  äussere  Darstellung  und  ihre  vollste 
Realität  durch  den  gemeinsamen  Hausstand,  durch  die 
Volkssitte  somit,  dass  in  älterer  Zeit  die  Söhne,  selbst 
wenn  sie  das  reifere  Alter  und  eine  bürgerliche  Stellung, 
wie  Selbstständigkeit  erlangten,  auch  nach  ihrer  Verhei- 
rathung  noch  in  dem  väterlichen  Hause  wohnen  bleiben25, 
so  dass  das  Haus  in  Wirklichkeit  auch  die  ganze  gewalt- 
unterthänige  Familie  räumlich  vereinigt  und  umschliesst. 
Und  hierin  liegt  zugleich  der  tiefere  historische  Grund  der 
juristischen  Ordnung,  wrelche  einerseits  unter  der  manus 
des  paterfam.  so  Weib  und  Kind,  wie  Kindes  Weib  und 
Kindes  Kind  zusammenfasst  und  damit  jene  Familieneinheit 
und  wirthschaftliche  Genossenschaft  zum  juristischen  Ge- 
meinwesen ordnet,  die  aber  andrerseits  auch  den  paterfam. 
wegen  Verschleuderung  des  Familienvermögens  den  Söhnen 
als  den  Arbeitsgehülfen  insoweit  verantwortlich  macht,  dass 
die  letzteren  auf  dessen  Entsetzung  von  der  Vermögensver- 
waltung, wie  auf  Entziehung  des  commercium:  interdictio 
re  et  commercio  an  tragen  konnten.  Ja  solches  Verhältniss 
des  gemeinsamen  Hausstandes  ward,  bedingt  durch  wirth- 
schaftliche Rücksichten,  als  erctum  non  citum  in  älterer 
Zeit  häutiger  sogar  dann  noch  freiwillig  fortgesetzt,  nachdem 
durch  den  Tod  des  gemeinsamen  paterfam.  die  bisherigen 


*9  8o  lebt  M.  Licinius  Crassus,  cos.  657,  mit  zwei  verheiratlieten 
Brüdern  im  Hause  des  Vaters:  Plut.  Crass.  1,  1;  ebenso  M.  Porcias  Cato 
Censorius:  Plut.  Cat.  M.  1,  1,  und  dann  wieder  dessen  Sohn  M.  Porcius 
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tüiitam.  selbstständig  geworden  und  so  die  einige  Familie 
in  eine  Mehrheit  neuer  Familien  juristisch  auseinander- 
gefallen war:  die  verwittwete  Mutter,  die  unverheiratheten 
Töchter  und  die  Söhne  mit  ihren  Familien  bilden  so  nun 
in  Wirklichkeit,  wenn  auch  nicht  juristisch,  einen  einzigen 
gemeinsamen  Hausstand  (§81  A.  18). 

Zugleich  aber  bedingte  und  erforderte  jenes  Yerhältniss 
des  gemeinsamen  Hausstandes  die  von  dem  Rechte  dem 
paterfam.  eingeräumte  Stellung:  denn  mit  ausgedehnter 
Macht  und  mit  dominirender  Gewalt  musste  der  paterfam. 
ausgestattet  sein,  um  inmitten  collidirender  Interessen  und 
friedenstörender  Rivalitäten  sicher  und  durchgreifend  seine 
Autorität,  wie  Ordnung  und  Frieden  im  Hause  zu  wahren. 

Während  so  nun  die  Familie  das  gewissermaassen 
normale  Element  des  Hauswesens  ergiebt,  sind  dagegen  der 
Sclave  und  der  freie  Hörige  lediglich  ein  accessorischer 
und  mehr  zufälliger  Bestandtheil  desselben.  Denn  während 
das  Vorkommen  des  freien  Hörigen  im  Hausstande  nur  auf 
ungewöhnlicheren  Vorgängen  beruht,  so  ist  auch  der  Sclave 
in  älterer  Zeit  keineswegs  imentbehrlicher  Bestandtheil  des 
Hausstandes,  sondern  findet  nur  in  dem  wohlhabenderen 
Hause  und  auch  hier  nur  in  der  Einzahl  sich  vor:  ein 
Knecht  als  Arbeitsgehülfe  des  Hausherren  und  etwa  eine 
Magd  zur  Unterstützung  der  Hausfrau  und  zur  Verrichtung 
der  niedrigsten  Arbeiten  in  Haus  und  Hof  und  Garten.’0 

Insbesondere  aber  für  des  Sclaven:  des  servus  (§  95 
A 1)  Stellung  ist  bestimmend,  dass  theils  solches  Verhältniss 
an  sich  practisch  auf  lange  Dauer  angelegt,  theils  aber 
auch  die  Person  des  Herren  geradezu  die  Vorsehung  des 
Sclaven  und  die  dessen  Lebensexistenz  vermittelnde  Macht 
ist:  dem  bar  aller  und  jeder  Rechte  kann  der  Sclave  in 
der  That  nur  durch  das  Mittel  des  Herren  sein  sociales 
Dasein  behaupten.  Und  wie  solche  Stellung  den  Sclaven 
darauf  hinleitet,  an  den  Herren  sammt  seiner  Familie  als 
an  seinen  Ernährer  und  Beschützer  innig  sich  anzuschliessen, 
in  treuer  Anhänglichkeit  und  Hingebung,  so  hat  andrerseits 


»«  Voigt  im  Rhein.  Mus.  N.  F.  1869  XXIV,  59  A.  20. 


Digitized  by  Google 


254 


§ 92. 

der  Herr  der  älteren  Zeiten  in  patriarchalischer  Weise  eine 
wohlwollende  und  gerechte  Behandlung  dem  Arbeitsgenossen 
und  Dienstboten  zu  Theil  werden  lassen  und  niemals  über 
dem  Rechtsobjecte  den  Menschen  und  den  Hausgenossen 
übersehen.31  Und  so  nun  gewann  solches  Yerhältniss  einen 
ethisirenden  Zug,  sich  fern  haltend  von  der  Entartung  und 
Entwürdigung,  welche  in  späteren  Jahrhunderten  dasselbe 
entstellten. 

Endlich  der  freie  Hörige:  anculus,  famulus  (§  96  A.  1) 
nimmt  von  Vom  herein  eine  widerspruchsvolle,  ja  eine 
verlorene  Stellung  im  Hauswesen  ein : einerseits  Bürger  und 
politischer  Rechte  theilhaft,  andrerseits  wiederum  Fremder 
im  Hause,  ja  häufig:  im  Falle  der  noxae  datio  nur  interi- 
mistisch an  dasselbe  gebunden,  da  das  Verhältniss  diesfalls 
durch  Abverdienung  der  Schuld  beendet  wird,  ist  solche 
Stellung  auch  nicht  darauf  angelegt , durch  ein  Band 
wechselseitiger  Sympathie  den  Gewalthaber  und  den  Hörigen 
zu  verbinden,  daher  denn  solche  Stellung  an  sich  nicht  der 
des  Hauskindes,  als  viel  eher  des  Sclaven  zuneigt.32 

So  daher  ergiebt  die  domus  familiaque  für  alle  fami- 
liäres die  Sphäre  von  deren  geschäftsmässiger  und  erwerb- 
licher  Thätigkeit,  ja  die  Grundlage  selbst  ihrer  socialen 
Existenz:  denn  von  dem  Rechte  der  Vermögensfähigkeit 
beraubt  und  als  Erwerbsorgan  des  paterfam.  gestellt,  ist 
der  familiaris  darauf  angewiesen,  ebenso  den  gemeinheit- 
lichen  Interessen  und  dem  gemeinsamen  Schaffen  und  Er- 
werben seine  Einsicht  und  Fähigkeit,  seinen  Fleiss  und 
seine  Arbeitsthätigkeit  zuzuwenden,  wie  auch  aus  dem  von 
dem  paterfam.  geführten  gemeinen  Vermögen  und  Verdienste 
seine  Existenz  bestritten  zu  sehen.  Allein  unbeschadet 
dessen  gewährte  doch  die  römische  Sitte  dem  familiaris 
auch  ein  Sondergut33:  peculium34,  welches,  von  dem  pater- 


31  Ius  nat.  IV,  1 § 2. 

32  So  bezeichnet  Paul.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  5,  3 § 1)  den  freien 
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fam.  ihm  zugewiesen,  wenn  auch  dem  Rechte  nach  in  dessen 
Eigenthum  verbleibend35,  doch  in  Wirklichkeit  seiner  Ver- 
waltung, wie  Disposition  unterstand,  so  dass  selbst  ein 
geschäftlicher  Verkehr  damit  möglich  war.36  Und  solches 


34  Peculium,  Diminutiv  von  pecu,  ist  das  kleine  Yieli:  Göttling, 
Staatsverf.  103  A.  5,  d.  i.  sachlich  das  Sonder-Vieh:  A.  38  und  weiterhin 
das  Sondergut  überhaupt,  welches  dem  familiaris  als  Eigen  vom  pater- 
fam.  überwiesen  war:  Veteres  bei  Marc.  5 Reg.  (D.  XV,  1,  40  § 1):  si 
id  acquisiit  servus,  quod  dominus  necesse  non  habet  praestare,  id  esse 
peculium,  si  vero  tunicas  aut  aliquid  simile,  quod  ei  dominus  necesse 
habet  praestare,  non  esse  peculium;  Tubero  bei  Ulp.  29  ad  Ed.  (D.  cit. 
5 § 4):  peculium  est,  quod  servus  domini  permissu  separatum  a ratio- 
nibus  domesticis  habet  deducto  inde,  si  quid  domino  debetur,  wo  die 
Beschränkung  auf  den  servus  und  der  Zusatz  deducto  etc.  den  Verhält- 
nissen der  ausgehenden  Republik  angepasst  sind;  Flor.  11  Inst.  (D.  cit. 
39) : [quodjvelut  proprium  patrimonium  servum  suum  habere  quis  voluerit ; 
Isid.  Or.  V,  25,  5 : quod  pater  vel  dominus  filium  suum  vel  servum  pro  suo 
tractare  patitur;  Philox.  gloss.  154,  39:  peculium:  xxficrtg  ToO  £v  dXXorpiq 
^soucrfa  övxoq,  toOt*  £<jtiv  uioö  boOXou.  Später  nannte  der  Bauer 
peculium  jede  Vermögensmasse,  welche  von  der  Hauptmasse  abgetrennt 
und  gesondert  bewalirt  oder  verwaltet  wurde:  Proc.  bei  Cels.  9 Dig. 
(D.'XXXIt,  1,  79  § 1),  und  so  insbesondere  auch  das  weibliche  Parapher- 
nalvermögen:  Pap.  9 Resp.  (D.  XXXIX,  5,  31  § 1),  Ulp.  31  ad  Sab. 
(D.  XXIII,  3,  9 § 3),  woneben  endlich  auch  peculium  im  Sinne  von 
Vermögen  überhaupt  gebraucht  wurde,  so  Varr.  RR.  III,  1,  7 und  die 
Citate  bei  Rein,  Pr.  Rt.  493  A.  1.  Mandry,  Fam.  Güterrt  II,  5.  Begr. 
o.  Wesen  des  Peculium,  Tübing.  1869. 

33  So  z.  B.  Sen.  de  Ben.  VII,  4,  4:  numquid  dubium  est,  quin 
servus  cum  peculio  domini  sit?  dat  tarnen  domino  suo  munus;  — nihil 
habet  servus,  — si  dominus  illum  habere  noluerit.  § 6:  omnia  patris 
sunt,  quae  in  liberorum  manu  sunt : quis  tarnen  nescit  donare  aliquid  et 
filium  patri?  Die  Entziehung  des  peculium  heisst  ademtio  peculii,  so 
Cels.  8 Dig.  (D.  XIX,  1,  38  pr.).  Pap.  12  Resp.  (D.  XXXIX,  5,  31  § 2), 
Clp.  29  ad  Ed.  (D.  XV,  3,  1 § 1)  u.  a.  m.  und  erfolgt  sei  es  durch 
anderweite  Verfügung  über  dasselbe  Seitens  des  paterfam.,  wie  bei  Plaut. 
Merc.  II,  3,  124,  sei  es  durch  Zurücknahme  desselben. 

90  So  patriotische  Gaben  der  Frauen  an  den  Staat:  Liv.  V,  25,  8 
V.  359;  50,  7 v.  364;  VI,  4,  2.  Fest.  153 b,  2.  245*,  4.  Val.  Max.  V, 
6 8.  Diod.  XIV,  116*  Phit.  Cam.  8.  Zon.  VII,  21;  oder  collationes 
stipis:  Liv.  XXII,  1,  18  537  '>  XXTII,  37,  9 v.  547.  Dann  bei  Plaut, 

-n rrr  o oo  ae  xr«uf  "eculium  i bei  Afric.  9 O.uaest.  (D.  XII, 
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peculium,  welches  im  Besonderen  bei  der  Ehefrau  ebenso 
in  deren  als  dos  inferirten  oder  von  dem  Gatten  geschenkten 
Schmucke:  mundus  muliebris  besteht,  wie  aber  auch  zum 
.Nadelgelde,  dagegen  bei  Sohn  und  Tochter  zum  Taschen- 
gelde37, beim  Sclaven  und  so  auch  beim  freien  Hörigen 
zur  Spende  oder  Belohnung  sich  gestaltete38,  gewährt  ebenso 
dem  familiaris  die  Mittel,  auf  eigene  Hand  seine  Wünsche 
oder  Bedürfnisse  zu  befriedigen,  wie  aber  auch  insbesondere 
dem  Sclaven  und  freien  Hörigen  die  Möglichkeit,  durch 
Ansammlung,  wie  Verdienst  mittelst  des  peculium  solches 
selbst  zu  vermehren  und  so  das  Capital  zum  Selbst-Freikaufe 
von  dem  Herren:  das  aes  pro  capite  sich  zu  ersparen39, 
endlich  aber  auch  ein  Betriebscapital  sich  zu  sichern,  dafem 
der  Betreffende  von  dem  paterfam.  manumittirt  oder  auch 
der  filiusfam.  emancipirt  und  solchenfalls  demselben  sein 
peculium  überlassen  ward.40 


die  Erbmasse,  während  das  eines  jeden  anderen  familiaris  demselben 
regelmässig  belassen  ward  und  somit  auf  dessen  neuen  Gewalthaber  mit 
überging:  § 100  A.  6;  vgl.  Mandry  a.  O.  II,  172  ff.  196.  * 

37  Plaut.  Cas.  n,  2,  26  f. : peculi  probam  (sc.  uxorem)  nihil  habere 
addecet  clam  virum;  und  so  insbesondere  als  mundus  muliebris  oder 
omamenta  muliebria  (s.  § 35  A.  14),  worüber  die  Frauen  frei  verfugen: 
Liv.  V,  25,  8.  Val.  Max.  V,  6,  8.  App.  civ.  IV,  33;  dann  als  annuum 
oder  menstruum  bei  Frau,  Tochter,  wie  Sohn:  8en.  de  CI  ein.  I,  15,  2. 
de  Ben.  I,  9,  4.  Atilic.  bei  Ulp.  25  ad  Sab.  (D.  XXX m,  8,  6 § 4), 
Ulp.  32  ad  Sab.  (D.  XXIV,  1,  15  pr.),  Paul.  7 ad  Sab.  (D.  cit.  28  §6). 
Vgl.  Mandry,  a.  0.  II,  39  ff.  Endlich  wird  dem  Sohne  auch  wohl  die 
Dos  seiner  Gattin  als  peculium  überlassen:  Voigt,  lex  Maenia  A.  110. 

39  Solches  peculium  wird  bekundet  durch  tab.  IV,  13:  A.  33. 
Dasselbe  besteht  von  Alters  her  in  Vieh,  welches  zur  Züchtung  über- 
lassen wird,  so  "Weidevieh:  Varr.  ER.  I,  2,  17.  17,  5;  Rinder  oder  Schafe: 
Plaut.  As.  III,  1,  36.  Merc.  DI,  1,  26.  Varr.  LL.  V,  19,  95.  Liv.  II, 
41,  10;  Hühner:  Plaut.  Aul.  HI,  4,  6 (sarkastisch:  gallus  peculiaris). 

39  Die  LöBungssumme  ist  das  aes  r>ro  canite,  während  das  betreffende 
Gschäft  • * 
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Die  manus  an  den  familiäres  im  Allgemeinen. 

Wie  immer  auch  die  mänus  als  Zubehörigkeitsrecht 
von  weitesten  Umfange  die  mannigfaltigen  Bestandtheile 
der  domus  familiaque  als  Rechtsobjecte  zusammenfasst  und 
so  nun  im  grossen  Ganzen  theoretisch  gleichordnet,  so  sind 
doch  die  an  denselben  hervortretenden,  practisch  so  gewicht- 
vollen  Verschiedenheiten  weder  den  älteren  Zeiten  entgangen, 
noch  in  den  Rechtsordnungen  unberücksichtigt  geblieben. 
Denn  so  spricht  vor  Allem  in  der  Scheidung  eines  zwie- 
fältigen  Elementes  innerhalb  der  domus  familiaque:  in  der 
Gegenüberstellung  von  familia  und  pecunia,  von  homo  und 
res  (§  79)  die  Anerkennung  des  Sachverhaltes  sich  aus, 
wie  doch  ganz  anders  thatsächlich  die  Verhältnisse  liegen 
und  sich  gestalten  in  der  Stellung  des  paterfam.  gegenüber 
seinem  sächlichen  Vermögen  und  wiederum  gegenüber  seinen 
Hausangehörigen:  den  familiäres.  Insbesondere  aber,  indem, 
wie  in  § 72  dargelegt,  die  familia  oder  Hausgenossenschaft 
nicht  bloss  einen  gesonderten  Lebenskreis,  sondern  geradezu 
ein  eigenes  Gemeinwesen  und  eine  wirkliche  Corporation 
bildet,  in  welcher  unter  dem  paterfam.  als  dem  Oberhaupte 
die  familiäres  als  die  Untergebenen  organisch  zum  Ganzen 
vereinigt  sind,  und  das  selbst  auf  der  Grundlage  socialer 


§ 93.  Gans,  Scholien  zum  Gai.  138  fl'.  E.  Bücking,  de  m&ncipi 
caus.  Berol.  1826.  G.  Serrurier,  ad  loc.  Gaii  de  potest.,  manu  et  mancip 
Tr.  ad  Rh.  1828.  P.  A.  Schick  Victor,  de  liberorum  in  domib.  a servis 
facta  distinctione.  Gron.  1829.  Schröter,  die  Abhängigkeit  der  alieno 
iuri  subjecti  in  Ztschr.  f.  Civ.  Rt.  und  Proz.  1840.  XIV,  137  ft’.  L Cau- 
vet,  de  l’organisation  de  la  famille  cliez  les  Rom.  avant  la  loi  des  XII 
tabl.  in  Revue  de  Iegisl.  et  de  iurispr.  de  Wolowski  1842.  XVI,  241  ff. 
P,  Roliet,  de  la  famille  et  de  la  propriete  sous  lu  loi  des  XII  tabl. 
Par.  1852.  K.  Thön,  die  röm.  Familie.  I.  Kronstadt,  1857.  Rossbach, 
r.  Ehe  1—41.  Mandry,  Farn.  Gütern  § 6.  Lange,  r.  Alt.  § 29.  30. 


DiocL  im  C.  Iust.  VII,  23.  1;  vgl.  Pap.  12.  14  Resp.  (fr.  Vat.  255.  26u  f. 
D.  XL,  3,  3);  Diocl.  im  C.  Iust.  VIII,  53,  17;  I.  Just.  II,  20,  20.  Der 
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und  wirtschaftlicher,  wie  auch  der  Familien  - Interessen 
sacrale,  wie  politische  Aufgaben  verbindet,  so  enthält  die 
Stellung,  welche  der  paterfam.  gegenüber  den  familiäres 
einnimmt,  ganz  eigenthümliche  Functionen,  für  die  gegen- 
über der  pecunia  überhaupt  "kein  Raum  vorhanden  ist,  und 
denen  eine  practisch  wichtigere  und  ethisch  höhere  Bedeu- 
tung inliegt,  als  der  privatrechtlichen  Stellung  des  Eigners 
gegenüber  der  Sache. 

Solche  Sonderstellung  des  familiaris  kommt  nun  auch 
in  dem  Rechte  zur  Geltung  zunächst  im  ius  sacrum,  welches, 
dem  paterfam.  die  Stellung  eines  Priesters  der  familia 
als  eigener  Cultusgemeinde  anweisend,  die  familiäres  zu 
einer  Mitwirkung  bei  den  sacra  familiaria  mit  heranzieht 
(§  72  A.  21). 

Dann  wiederum  das  Staatsrecht  überträgt  gegenüber 
den  familiäres  dem  paterfam.  die  Competenzen  des  ius 
dicens  und  iudex,  wie  des  censor  morum  (§  94). 

Und  endlich  in  privatrechtlicher  Beziehung  ist  für  die 
familiäres  eine  besondere  Eigenthümlichkeit  gegeben  in  der 
Doppelstellung,  welche  dieselben  in  sich  vereinigen  als 
Rechtsobject  und  als  Mensch.  Und  diese  Eigenthümlichkeit 
gewinnt  denn  auch  eine  juristische  Geltung  in  gewissen 
besonderen  Rechtsordnungen  und  so  nun  zunächst  in  der 
Anerkennung  von  eigenartigen  causae,  welche  Erwerb  und 
Verlust  der  manus  theils  an  gewissen  Gruppen  der  familiäres 
im  Besonderen,  theils  aber  auch  gleichmässig  an  allen 
denselben  vermitteln : ebenso  der  Erwerb  durch  Geburt  von 
dam  gewaltuntergebenen  Weibe,  wie  die  manumissio,  die, 
wenn  auch  als  solche  bei  der  uxor  nicht  zulässig,  doch 
beim  filiusfam.  als  emancipatio,  beim  freien  Hörigen  und 
Sclaven  als  manumissio  i.  e.  S.  auftritt. 

Und  sodann  gewinnt  auch  wieder  der  in  § 80  dargelegte 
allgemeine  Rechtsgehalt  der  manus:  an  Besitz,  Nutzung, 
Verfügung  und  Defension  des  Objectes  gewisse  specifische 
Eigenthümlichkeiten  in  Bezug  auf  den  familiaris  und  dies 
zwar  in  der  doppelten  Richtung,  dass  einestheils  der  ver- 
mögensrechtliche Gehalt  der  manus  eine  specifische  Nuan- 
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cirung  annimmt,  und  anderntheils  ein  personenrechtlicher 
Gehalt  ganz  neu  in  die  manus  hineintritt 

Was  zunächst  nun  jenen  eigenthüinlichen  vermögens- 
rechtlichen Gehalt  der  manus  betrifft,  so  ergiebt  sich  derselbe 
aus  den  fünf  Sätzen : dem  familiaris  steht  commercium  und 
dem  Freien  insbesondere  auch  conubium  zu  und  zwar  dem 
letzteren  auf  Grund  gemeiner,  dem  Sclaven  auf  Grund 
singulärer  Rechtsordnung  (§  28  A.  14);  ferner:  dem  fami- 
liaris fehlt  die  Vermögensfahigkeit,  wie  auch  die  legis  actio 
und  zwar  dem  Freien  auf  Grund  besonderer,  dem  Sclaven 
auf  Grund  gemeiner  Rechtsordnung  (§  58  A.  1);  dann 
wiederum:  die  Erwerbungen,  welche  in  Folge  der  dem  com- 
mercium und  resp.  conubium  anheimfallenden  Vorgänge  an 
oder  durch  den  familiaris  sich  vollziehen,  leiten  sich  in 
ihrem  pecuniären  und  resp.  personalen  Ergebnisse  in  die 
Rechtssphäre  des  paterfam.  über,  so  dass  sonach  der  fami- 
liaris als  juristisches  Handlungs-  oder  Erwerbsorgan  des 
letzteren  im  Rechte  gestellt  ist1  und  demgemäss  ebenso 
Forderungs-  oder  dingliche  Rechte2  und  so  insbesondere 


' Oder  auch : die  Person  des  familiaris  in  ihrer  pecuniären  Erwerbs- 
lähigkeit  geht  juristisch  in  der  Person  des  paterfam.  völlig  auf:  Ulp.  7 
ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  16):  non  magis  cum  his,  quos  in  potestate  habe- 
mus,  quam  nobiscum  ipsi  agere  possumus;  und  ähnlich  Paul.  15  Quaest 
(D.  XLYI,  1,  56  § 1);  lustin.  im  Cod.  VI,  26,  11:  natura  pater  et  filius 
eadem  persona  paene  intelleguntur.  Und  so  auch  insbesondere  in  Be- 
treff de*  Rechtsgeschäftes  I.  Just.  III,  19,  4:  vox  tua  tamquam  filii  sit, 
sicuti  filii  vox  tamquam  tua  intellegitur  in  his  rebus,  quae  tibi  acquiri 
possunt;  § 13:  qui  in  alicuius  potestate  est,  — patris  vel  domini  voce 
loqui  videtur;  und  ähnlich  lul.  58  Dig.  (D.  XXXIX,  2,  42).  Dies  mani- 
festirt  sich  unter  Anderem  darin,  dass  der  familiaris  nicht  als  Solennitäts- 
person  bei  dem  Rechtsacte  des  paterfam.  fungiren  kann:  § 19  A.  18. 
itn  Allgemeinen  vgl.  Mandrv,  a.  O.  § 5 unter  3.  Keller,  Inst.  200.  Der 
^miliaris  ist  aber  in  der  That  Erwerbsorgan,  nicht  dagegen  einfacher 
Stellvertreter  des  paterfam.  vgl.  Mandry,  a.  0.  I,  34  A.  1. 

3 gaj  iit  86:  adquiritur  — nobis  — per  eos,  quos  in  potestate, 

TiAn^'niove  liabemus;  87.  90.  III,  163.  I,  52.  Afric.  8 Quaest.  (D. 
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auch  die  Bechte  an  der  eigenen  Gattin,  wie  Kindern3,  als 
auch  die  Befreiung  von  Schuldverbindlichkeiten4  dem  pater- 
fam.  erwirbt;  nicht*  minder  dient  andrerseits  wiederum  der 


7 ad  Ed.  prov.  (D.  IX,  1,  3),  Paul.  sent.  rec.  V,  1,  1 u.  a.;  durch  Legat 
oder  Mancipation  und  später  Tradition:  G&i.  II,  87.  Ulp.  XIX,  18.  19. 
Paul.  1 Man.  (fr.  Vat.  51)  u.  a.,  oder  durch  sonst  welche  Annahme  der 
Solution:  lex  oleae  pendent,  vend.  bei  Cat.  RR.  146,  2:  satis  — d&ri 
domino  aut  cui  iusserit  promittito ; Cat.  RR.  5,  4 : quod  dominus  crediderit, 
exigat  (sc.  vilicus);  Plaut  Truc.  III,  1,  3 ff.  Bacch.  II,  3,  15  ff.  29  ff. 
wo  der  filiusfam.  die  Schuldforderung  eincassirt ; vgl.  Carac.  im  C.  Just. 
IV,  26,  4:  si  ex  contractu  patris  iussu  eius  pecuniam  accepisti  teque 
eius  hereditate  abstines,  frustra  vereris,  ne  a creditoribus  eins  couvenia- 
ris ; dann  wiederum  durch  donatio : A.  5 ; durch  Empfang  einer  Dos  für 
die  Frau  Seitens  des  familiaris:  Voigt,  lexMaenia  59  A.  109;  durch  Con- 
t ract : Plaut  Rud.  V,  3, 28 : quod  servo  meo  promisisti  meum  esse  oportet ; Gai 
III,  163.  Ulp.  45  ad  Sab.  (D.  XLVI,  3,  22),  so  insbesondere  durch  Stipu- 
lation: Gai.  II,  87.  Ulp.  XIX,  18  u.  a.,  wo  indess  die  adstipulatio  eine 
ganz  singuläre  Ausnahme  begründete : § 27  A.  3 ; endlich  durch  sonstige 
Erwerbgründe,  so  Usucapion:  Gai.  II,  89,  Heben  des  Schatzes:  Tryph.  7 
Disp.  (D.  XLI,  1,  63  pr.).  Dann  wegen  des  Sclaven  insbesondere  vgL 
§ 28  A.  14.  Eine  Consequenz  solcher  Ordnung  ist,  dass  der  freie  Hörige, 
wie  Sclave  nicht  ohne  gleichzeitige  Manumission  von  ihrem  Gewalthaber 
im  Testamente  honorirt  werden  können:  Gai.  I,  123.  Die  practischf 
Bedeutung  aber  solcher  Ordnung  gipfelt  in  den  Fällen  der  absentia,  wie 
der  infantia  des  paterfam. : § 30  A.  46.  § 110  A.  22. 

3 Sen.  Exc.  Contr.  HI,  3:  neque  enim  quisquam  alium  potest  in 
inanun»  suarn  recipere,  qui  ipse  in  aliena  manu  est;  Ulp.  1 de  Adult. 
(D.  XLVHI,  5,  21):  in  sua  — potestate  non  videtur  habere,  qui  non  est 
suae  potestatis;  1 Inst.  (D.  I,  6,  4);  Diocl.  im  C.  Just.  YIH,  46,  7;  mul 
so  insbesondere  bezüglich  der  ntanus  im  jüngeren  Sinne:  Gell.  XVIil, 
6,  9 und  Serv.  in  Aen.  XI,  476:  quae  in  mariti  manu  mancipioque  aut 
in  eius,  in  cuius  maritus,  manu  mancipioque  esset;  Non.  Marc.  442,  6: 
quae  in  familia  mancipioque  sit  patris  (i.  e.  soceri),  etsi  in  mariti  matri- 
nionio  esset,  wozu  vgl.  Voigt,  lex  Maenia  75  f. ; bezüglich  der  patris 
potestas:  Edict.  censor.  v.  585  bei  Liv.  XLHI,  14,  8:  qui  in  patris  aat 
avi  potestate  essent;  Pap.  1 de  Adult.  (D.  XLVHI,  5,  20);  Ulp.  21  a*l 
Sab.  (D.  L,  4,  2);  vgl.  auch  § 97  A.  23.  25.  § 96  A.  11.  § 99  A.  7. 
AVegen  der  abweichenden  Theorie  der  Kaiserzeit  vgl.  § 100  A.  6. 

* Paul.  12  ad  Sab.  (D.  XLVI,  4,  11  pr.);  so  Acceptilation:  Lab 
bei  Hin.  ' * n 
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familiaris  dem  paterfam.  als  Organ  ebensowohl  für 
Vollziehung  von  Veräusserungen  oder  von  Verzicht  auf 
Forderungsrechte  oder  für  Obligirung,  als  auch  für  den 
entgeltlichen  d.  h.  mit  synallagmatisch  correspondirender 
Veräusserung  oder  Schuldverbindlichkeit  verknüpften  Erwerb 
(A.  6);  allein  in  beiderlei  Beziehung:  in  Betreff  des  Er- 
werbes, wie  in  Betreff  der  Veräusserung  oder  Obligirung 
erfolgt  der  Uebergang  solcher  pecuniären  und  resp.  per- 
sonalen rechtlichen  Ergebnisse  in  die  Rechtssphäre  des 
paterfam.  nicht  unabhängig  von  dessen  Willen  und  ipso 
iure,  als  vielmehr  abhängig  und  bedingt  von  dessen  Ueber- 
einstimmung  oder  Einverständniss  mit  dem  an  oder  durch 
Jen  familiaris  sich  vollziehenden  betreffenden  Vorgänge:  es 
erfolgt  derselbe  auf  Grund  eines  gewillkührten  Repräsen- 
tationsverhältnisses.  Dabei  gestaltet  sich  nach  § 31  unter 
II  jenes  Einverständniss  selbst  wiederum  in  mehrfacher 
Beziehung  verschieden:  zunächst  hinsichtlich  der  Aufein- 
anderfolge, insofern  es  den  bezüglichen  Vorgängen  bald 
vorausgehen  kann  und  dann  zur  auctoritas:  sei  es  zur 
adprobatio,  sei  es  zum  iussus  sich  qualificirt,  bald  aber 
auch  nachfolgt  und  diesfalls  zur  Ratihabition  sich  gestaltet 
und  sodann  wiederum  insofern,  als  auctoritas  sowohl,  wie 
Ratihabition  verschiedenen  Gesetzen  unterliegen  je  nach  der 
Einwirkung  der  bezüglichen  Vorgänge  auf  das  Vermögen 
des  paterfam.  Und  zwar 

1.  dafern  diese  Vorgänge  einen  reinen  Gewinn  dem 
paterfam.  vermitteln,  so  ist  dessen  Einverständniss  zulässig 
ebensowohl  als  Ratihabition,  wie  aber  auch,  was  die 
auctoritas  betrifft,  in  Gestalt  einer  approbatio:  formlosen 
Billigung5; 


5 § 31  A.  8.  Den  Gegensatz  des  Erfordernisses  von  adprobatio 
und  iussns  veranschaulicht  gut  Ulp.  48  ad  Sab.  (D.  XLV,  1,  I pr.):  si 
luis  igitur  vult  stipulari,  per  servum  praesentem  stipuletiu'  (d.  h.  die 
praesentia  domini  allein  begründet  approbatio),  et  acquiret  ei  ex  stipulatu 
actionem.  Item  si  quis  obligari  velit,  iubeat  et  erit  Quod  iussu  obligatus. 
So  nun  empfangt  bei  Plaut.  Bacch.  II,  3,  15  ff.  29  ff.  der  filiusfam.  den 
Auftrag  zum  Incasso  aussenstehender  Gelder,  wobei  als  Legitimation  ein 
«ymbolum  dient.  Die  spätere  Theorie  substituirt  hier  den  Satz:  der 
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2.  dafern  jedoch  jene  Vorgänge  entweder  eine  reine 
Einbusse  oder  Belastung  oder  einen  mit  solcher  verknüpften 
Gewinn  dem  paterfam.  vermitteln,  so  ist  zwar  deren  Rati- 
habition  gemeinhin  nachgelassen,  für  die  auctoritas  aber 
iussus:  Ordre  erfordert6; 

3.  ausnahmsweise  ist  jedoch  auch  die  Ratihabition  aus- 
geschlossen und  iussus  allein  als  wirksam  anerkannt  in 
Betreff  theils  der  hereditatis  aditio  (§31  A.  10),  theils  der 
Eheschliessung  des  familiaris  selbst  (§  157  A.  19); 

4.  nicht  minder  folgt  auch  das  Privatdelict  im  Allge- 
meinen der  Ordnung  unter  3 (§  31  A.  11);  allein  in  Betreff 
von  furtum  und  noxia  nocita  greift  die  zwiefache  Besonder- 
heit Platz,  dass  deren  Ratihabition  Seitens  des  paterfam. 
a.  directa  wider  denselben  begründet  (§  152  A.  4),  in  Er- 
mangelung von  Ratihabition  oder  iussus  aber  dennoch  der 
paterfam.  in  qualificirter  und  mittelbarer  Weise:  noxaliter 
verhaftet  wird  (§  152  A.  3). 


familiaris  vermittelt  den  Gewinn  dem  paterfam.  ohne,  ja  selbst  wider 
dessen  Wissen  und  Wollen:  Iul.  16  Dig.  (D.  XXIII,  3,  46  pr.),  2 ex  Min. 
(D.  XLY,  1,  62);  Gai.  11  ad  Ed.  prov.  (D.  XL1,  1,  32);  I.  Just.  II,  9,  3: 
et  ignorantibus  et  invitis  obvenit,  behält  indess  rücksichtlich  der  Empfang- 
nahme der  Solution  insbesondere  die  alte  Rechtsordnung  bei:  Alf.  2 Dig. 
ep.  (D.  XL VI,  3,  35);  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XVI,  3,  11. 

G Ueberein8timmende  voluntas  im  Allgemeinen  des  paterfam.  er- 
fordern Iul.  57  Dig.  (D.  XXI,  2,  39  § 1);  Pap.  2 Def.  (D.  XL,  2,  22); 
Ulp.  6.  44  ad  Sab.  (D.  XXIX,  2,  6 pr.  XXXIX,  5,  7 § 4),  4 ad  1.  Ael. 
Sent.  (D.  XL,  9,  .30  § 1);  PauL  3 ad  1.  Ael.  Sent,  (D.  cit.  16  § 5),  16  ad 
Plaut.  (D.  XL,  2,  18  § 2).  Und  diese  tritt  nun  auf  bald  als  Ratihabi- 
tion, bald  als  iussus:  §31.  A.  5.  10.  Die  spätere  Theorie  erklärte  jedoch, 
abgesehen  von  der  hereditatis  aditio  (§  31  A.  10),  wie,  nach  der  über- 
wiegenden Lehrmeinung,  von  der  Eheschliessung  (§  167  A.  19)  die  sci- 
entia  des  paterfam.,  somit  dessen  adprobatio  (§  31  A.  8)  für  genügend; 

1 — '*  * — - - - - « c t\,  Koi  manu- 
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Im  Uebrigen  folgen  die  betreffenden  rechtsverändernden 
Vorgänge  dem  Gesetze  der  Repräsentation  in  § 31:  es 
wirken  dieselben  direkt  hinsichtlich  des  paterfam.  d.  h.  es 
verwirklicht  sich  deren  juristischen  Effect  nicht,  wie  beim 
Mandatar,  in  erster  Linie  an  dem  Handelnden  selbst,  um 
dann  von  diesem  aus  erst  auf  den  paterfam.  übertragen  zu 
werden;  vielmehr  geht  solcher  Effect  durch  die  Person  des 
familiaris  ohne  Weiteres  hindurch  und  direct  auf  den 
paterfam.  über,  daher  auch  die  durch  den  betreffenden 
Vorgang  erzeugte  Klage  nicht,  wie  die  a.  noxalis,  von 
adjecticischer  Qualität,  sondern  eine  directa  ist.7 * 9  Und  dem- 


7 Vgl.  § 31.  Daher  begründen  die  unentgeltliche  Erwerbung  oder 

Liberirung  durch  den  familiaris  auf  Grund  des  obigen  Repräsentations- 
verhältnisses für  den  paterfam.  a.  directa,  nicht  aber  ficticia,  sei  es  vin- 
dicatio, sei  es  a.  in  personam:  Oftl.  bei  Pomp.  26  ad  Sab.  (D.  XLV,  3, 
6):  per  mancipationem  vel  fiduciae  accipiendo  (s.  § 86  unter  a.)  posse 
soli  ei  (sc.  domino)  acquiri,  qui  iussit  (sc.  servo);  lul.  36  Dig.  (D.  XXX, 
1,  91  § 6);  Ulp.  2 ad  1.  Iul.  et  Pap.  (D.  XXXIX,  2,  79  pr.):  placet, 
quoties  acquiritur  per  aliquem  hereditas  vel  quid  aliud  ei,  cuius  quis  in 
potestate  est,  confestim  acquiri  ei,  cuius  est  in  potestate,  neque  momento 
aliquo  subsistere  in  persona  eius,  per  quem  acquiritur,  et  sic  acquiri  ei, 
cui  acquiritur;  48  ad  Sab.  (D.  XLV,  1,  1 pr.),  50  ad  Sab.  (D.  cit. 
45  pr.):  quodcunque  stipulatur  is,  qui  in  alterius  protestate  est,  pro  eo 
habetur,  ac  si  ipse  esset  stipulatus;  DiocL  im  C.  Just.  IV,  50,  7;  dann 
Gai.  III,  167  a.  Scaev.  2 Quaest.  bei  Ulp.  18.  43  ad  Sab.  (D.  VII,  1, 
25  § 6.  XLI,  1,  23  § 3);  Ulp.  48  ad  Sab.  (D.  XLV,  3,  5.  7 pr.  § 1); 
Paul.  14  ad.  Plaut.  (D.  cit.  33  § 1);  Tryph.  7 Disp.  (D.  XLI,  1,  63  § 2), 
L Just.  III,  17,  3;  endlich  Iul.  58  Dig.  I.  Just.  III,  19,  4.  13  in  A.  1. 
Vgl.  Mandry,  a.  0.  § 18.  Und  ebenso  begründen  Veräusserung  oder 
Verzicht  oder  Obligirung  oder  entgeltlicher  Erwerb  durch  den  familiaris 
auf  Grund  des  iussus  oder  der  Ratihabition  des  paterfam.  wider  den 
letzteren  a.  directa,  nicht  aber  ficticia  oder  noxalis,  sei  es  vindicatio, 
sei  es  a.  in  personam,  so  donatio:  Pomp.  33  ad  Sab.  (D.  XXXIX,  5, 

9 § 2):  quod  filiusfam.  patris  iussu  aut  voluntate  donavit,  perinde  est, 
ac  si  pater  ipse  donaverit;  cretio:  Gai.  II,  87:  qui  in  potestate  nostra 
est,  — si  iubentibus  nobis  adierit,  hereditas  nobis  adquiritur  proinde, 
atque  si  nos  ipsi  heredes  instituti  essemus;  Contract:  L Just.  IV,  7,  8: 
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entsprechend  wird  durch  jene  Vorgänge  der  familiaris 
ebensowenig  neben  dem  paterfam.,  als  auch  in  Ermangelung 
von  dessen  iussus  oder  Ratiliabition  ohne  denselben  obü- 
girt9,  Sätze,  die  allenthalben  als  einfache  Consequenzen  aus 


contralmtur,  a quö  praepositus  sit ; Quasicontract,  so  insbesondere  in  dem 
Processe  wider  K.  Quinctius  v.  J.  293,  wo  dieser  vades  gestellt  hat, 
den  Termin  deserirt,  in  Folge  dessen  die  vades  zahlen  müssen  und  wegen 
solcher  Summe  nun  dieselben  Regress  an  den  paterfam.  neluneu  (§  125 
A.  7),  und  wo  solche  Regresspflicht  nur  darauf  beruhen  kann,  dass  auf 
Grund  eines  iussus  des  paterfam.  der  ftliusfam.  vades  gestellt  hatte; 
endlich  Privatdelict , wie  aber  auch  Criminaldelict:  § 42  A.  4.  Jene 
Grundsätze  über  die  Haftung  des  paterfam.  aus  dem  Rechtsgeschäfte 
des  familiaris  erlitten  jedoch  eine  tief  gehende  Wandelung  durch  die 
Einführung  der  actiones  adjecticiae  qualitatis. 

8 Dies  bezeugt,  den  Haussohn  ausgenommen,  Gai.  IU,  104:  servus 
quidem  et  qui  in  mancipio  est  et  [ftjl[iafamilia]s  et  quae  in  manu  est 
non  solum  ipsi,  cuius  iuri  subjecti  subjectaeve  sunt,  obligari  non  possunt, 
sed  ne  alii  quidem  ulli;  Paul.  7 Resp.  (fr.  Vat.  99):  filiamfamiiias  ex 
dotis  dictione  obligari  non  potuisse;  sowie  bezüglich  des  Sclaveu  ins* 
besondere  Serv.  Sulp,  bei  Gai.  III,  179.  Gai.  1.  c.  Ulp.  28  ad  Sab.  (D- 
L,  17,  22  pr.),  1 Disp.  (D.  L,  12,  2 § 1),  Paul.  72  ad  Ed.  (D.  XLIV,  7, 
43),  I.  Just.  III,  19,  6;  vgl.  § 27  A.  4.  Die  bezüglich  des  Haussohnes 
indirect  gemachte  Ausnahme  gehört  jedoch  nicht  dem  ältesten  Rechte, 
sondern  dem  Ausgange  der  Republik  an:  indem  die  Entstehung  der 
freien  Peculien  innerhalb  deren  Vermögenssphäre  dem  filiusfam.  die 
Vermögensfähigkeit  gleich  einem  paterfam.  gewährte,  so  erlangte  der- 
selbe damit  innerhalb  solcher  Sphäre  ohne  Weiteres  die  Obligirungs* 
fahigkeit,  wie  Dingpflichtigkeit ; und  dann  erkannte  eine  noch  spätere 
Zeit  solche  Fähigkeit  auch  ausserhalb  der  Peculien-Sphäre  dem  filiusfam. 
zu,  obwohl  unter  zwiefacher  Beschränkung  in  Betreff  der  Befriedigung: 
einmal,  insofern  zur  Zeit  der  Klage  der  Beklagte  noch  in  väterlicher  Gewalt 
ist,  ist  die  Execution  dem  Kläger  versagt,  und  sodann,  dafern  der  Be- 
klagte nunmehr  selbst  paterfam.  ist,  ohne  Erbe  seines  Vaters  geworden  zu 
sein,  ist  der  Gläubiger  durch  das  Edict  in  Dig.  XIV,  5,  2 pr.  auf  das 
id  quod  facere  potest  angewiesen;  vgl.  Mandry,  a.  O.  § 30.  38  . 45.  46- 
Sonach  reicht  solche  Ausnahme  nicht  über  die  Entstehung  des  peculium 
castrense  zurück.  Und  jene  frühere  Ordnung  nun  wird  bekundet  durch 
Plaut.  Most.  III,  1,  67,  wo  der  Sei  ave  vom  Haussohne  bezüglich  des 
von  demselben  contrahirten  Darlehens  dem  Gläubiger  sagt:  non  dat, 
non  debet,  wie  durch  Ulp.  1 Disp.  (D.  L,  12,  2 § 1):  filiusfam.  — vel 
servus  sine  patris  dominive  auctoritate  voto  non  obligatur,  was  eine  dem 
der  Kaiserzpit  unehenmässiß’e.  beibehaltene  Consequenz  der  ältesten 
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dem  dem  familiaris  anhaftenden  Mangel  der  Vermögens- 
fähigkeit, wie  leg.  a.  sich  ergeben. 

Und  ebenso  resultiren  auch  wiederum  aus  solcher  Ver- 
mögensunfähigkeit des  familiaris  für  den  paterfam.  gewisse 
sacrale,  wie  politische  Verpflichtungen  pecuniärer  Beschaf- 
fenheit: einestheils  die  Pflicht  desselben,  dann,  wenn  das 
ins  sacrum  eine  pecuniäre  Leistung  auch  auf  den  familiaris 
erstreckt,  solche  selbst  zu  prästiren9,  und  andern theils  die 
Pflicht,  den  familiaris  gleich  jedem  anderen  Vermögens- 
bestandtheile  bei  der  Einschätzung  ftlr  den  Census  zu 
declariren  und  zum  tributum  zu  versteuern10. 

Sodann  wiederum  der  personenrechtliche  Gehalt  privat- 
rechtlicher  Sphäre  ergiebt  für  die  manus  eine  fünffaltige 
Befugniss  des  paterfam.:  zuforderst  die  Entscheidung  zu 
treffen  über  Aufnahme  oder  Ausschliessung  des  von  der 
verheiratheten  familiaris  geborenen  Kindes  in  der  domus 
familiaque,  worüber  vgl.  § 96  und  97;  sodann  die  Aus- 
schliessung der  filiifam.,  wie  des  freien  Hörigen  aus  der 
domus  familiaque  zu  vollziehen  durch  Uebertragung  oder 
durch  Aufgabe  des  Rechtes  an  denselben:  durch  venditio 
oder  durch  manumissio  und  emancipatio;  nicht  minder  die 
Entscheidung  zu  treffen  ebenso  über  die  Mündigkeit  und 
(irossjährigkeit  des  freien  familiaris:  § 32,  wie  über  die 

c&p.  dem.  minima  des  sui  iuris  dessen  Schuldverbindlichkeiten  erlöschen 
(§  104  A.  10),  die  Emancipation  oder  Manumiasion  des  familiaris  aber 
'lenseiben  nicht  zum  Subjecte  einer  Schuldverbindlichkeit  macht:  Mandry, 
0.  § 46,  ausgenommen  die  durch  anderweite  Principien  beeinflusste, 
bis  dahin  noxale  Verpflichtung  aus  dem  Delicte  nnter  d;  dass  sodann 
der  familiaris  ein  Hausbuch  nicht  fuhrt:  Cic.  p.  Cael.  7,  17:  tabulas, 
qui  in  patris  potestate  est,  non  conflcit,  und  dass  endlich  der  familiaris 
«ehr  schwer  nur  Credit  findet:  Plaut.  Pseud.  I,  3,  61.  Ter.  Phorm.  II, 
1.  70  ff. 

» Carmen  Marcianum  in  Liv.  XXV,  12,  9:  populus  dederit  ex 
pabhco  partem,  privati  couferant  pro  se  atque  suis;  vgl.  § 162  A.  4. 
•§  «0  A.  21. 

io  Dion.  IV,  15.  V,  75;  wegen  der  materfam.  insbesondere  Gell.  IV, 
U O 3 9 1 /I  4 T^irwi  TT.  9.1»  * U’OfTOW  fl o»*  {„obnonnfloro 
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Eingehung  oder  Aufhebung  von  Verlöbniss  und  Ehe  desselben, 
worüber  vgh  § 157.  161;  wie  endlich  in  einer  den  familiaris 
durchaus  kategorisch  und  wahllos  bindenden  Maasse  dem- 
selben die  Universalsuccession  in  die  domus  familiaque 
durch  Testament  zu  übertragen  (§  106  A.  8). 

Im  Besonderen  aber  jene  Uebertragung  des  Rechtes 
auf  einen  Dritten  durch  Veräusserung  tritt  in  Bezug  auf 
den  freien  familiaris  in  zwiefältiger,  ganz  verschiedener  Ge- 
staltung auf:  der  Veräusserung  ebenso  als  Sclave,  wie  als 
freier  familiaris. 

Und  zwar  die  Veräusserung  in  die  Sclaverei,  welche 
für  den  filiusfam.  besonders  bezeugt  ist* 11,  gewinnt  ihre 
Parallele  in  der  venditio  des  addicirten  Schuldners,  daher 
nun  nach  Maassgabe  der  letzteren  anzunehmen  ist,  dass 
jene  erstere  ebenso  nur  als  venditio  trans  Tiberim,  wie  auch 
nur  als  Strafmaassregel,  als  solche  aber  auch  wider  den 
freien  Hörigen,  wie  die  materfam.  (A.  11)  in  thesi  gestattet 
war.  Und  diesfalls  nun  bildete  solche  venditio  lediglich  die 
Vollziehung  einer  Criminalstrafe,  in  welche  der  paterfam. 
in  dem  iudicium  domesticum  den  familiaris  verurtheilt 
hatte12,  während  andrerseits  dieselbe  wiederum  nicht  zum 
Rechtsgeschäfte,  als  vielmehr  zum  einfachen  Lebensgeschäfte 


11  Cic.  de  Or.  I,  40,  181:  memoria  sic  esset  proditum,  quem  pater 
suus  aut  populus  vendidisset  aut  pater  patratus  dedisset,  ei  nullum  es«- 
postliminium ; p.  Caec.  34,  98:  quem  pater  patratus  dedidit  aut  suu? 
pater  populusue  vendidit,  quo  is  iure  amittit  civitatem?  — si  pater  ven- 
didit  eum,  quem  in  suam  potestatein  susceperat,  ex  potestate  dimittit, 
wogegen  ganz  unhaltbare  Bedenken  erhoben  werden  von  Cohn,  Beitr.  1. 

II,  71  A.  1.  Ausnahmen  greifen  Platz  bezüglich  des  confarreirten  Hau** 
sohnes,  wie  auch  bezüglich  der  confarreirten  Ehefrau:  A.  20. 

12  Dies  wird  bekundet  sowohl  durch  die  Zusammenstellung  des  iu* 
vendendi  mit  dem  ius  vitae  ac  necis  bei  Simplic.  in  Epict.  Ench.  c. 

p.  199  B:  ol  b£  uaXaiol  tüiv  ‘Puupaiujv  vöpoi  — Kai  TreTrpdcnceiv,  €i 
ßouXoivTo,  tou<;  Traibaq  toi?  *foveö<Jiv  dir^Tpetpev,  Kai  qpoveueiv  dxt)umpf|iuc, 
theiU  von  Constant.  im  C.  Th.  IV,  8,  6 pr.,  der,  die  Veräusserung  de* 
Kindes  als  eine  geschäftliche  Maassregel  in  das  Auge  fassend,  sagt: 
libertati  a majoribus  tantum  impensum  est,  ut  patribus,  quibus  ius  vitae 
in  liberos  necisque  potestas  permissa  est,  eripere  libertatem  non  liceret. 
Im  Uebrigen  vgl.  § 94  unter  C 1. 
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mit  einem  des  commercium  nicht  Theilhaften  sich  ge- 
staltete.13 

Hinwiederum  die  Yeräusserung  als  freier  familiaris, 
welche  ebenso  zur  mancipatio,  wie  zur  in  iure  cessio  sich 
gestaltet,  und  ebenso  bezüglich  des  freien  Hörigen,  wie  des 
filiusfam.  und  der  gewaltuntergebenen  uxor  statthaft  ist14, 
tritt  in  der  zwiefachen  Function  auf  theils  des  Vollzuges 
einer  vom  iudex  domesticus  verhängten  Strafe  (§  94  unter 
C 2),  theils  einer  rein  geschäftlichen  Maassregel,  welchen- 
falls  dieselbe  wiederum  bald  efiectui  geschieht:  als  Yer- 
äusserung schlechthin13,  als  fiduciae  cum  creditore  datiolr’, 
alsnoxae  deditio17,  bald  aber  auch  dicis  gratia:  bei  Emanci- 
pation  und  datio  in  adoptionem , wie  bei  coemtio  und 
remancipatio  der  Geschiedenen,  und  auch  diesfalls  ebenso 
zur  Yeräusserung  schlechthin,  wie  zur  fiducia  sich  gestaltend. 

So  daher  ist  die  Stellung,  welche  aus  Alle  dem  für 
den  paterfam.  gegenüber  seinen  familiäres  sich  ergiebt,  scharf 
und  bestimmt  gekennzeichnet  durch  zahlreiche  wichtigste 
Attribute  und  durch  die  ausserordentliche  Machtfülle,  welche 
in  der  Hand  des  Ersteren  vereinigt  ist.  Und  dafür  bietet 
wiederum  ein  doppelter  Moment  die  historische  Begründung 
und  Erklärung.  Denn  einestheils  indem  das  Hauswesen 
eine  grössere  Zahl  von  Individuen  und  zugleich  eine  Mehr- 
heit von  naturgesetzlich  gesonderten  Familien  in  sich  ver- 


53  Ius  nat.  IIL,  208. 

14  Tab.  IV  11.  Dion.  II,  27.  Plut.  Num.  17.  Gai.  I,  117.  118  und 
än  Einzelnen  § 96.  A.  4.  Auch  hier  greifen  die  nämlichen  Ausnahmen 
Platz,  wie  in  A.  11. 

,5  Plaut.  Pers.  III,  1,  8.  10.  12.  29.  Dion.  II,  27:  auvexwpriae  tuj 
mpi  — dtp’  uloO  xpnuaviaaaöar  PauL  2 ad  1.  IuL  et  Pap.  (D.  XXXV, 
2,  63  pr.),  sent.  rec.  V,  1 , 1 : qui  contemplatione  extremae  necessitatis 
aut  alimentorum  gratia  filios  suos  vendiderint,  statui  Lngenuitatis  non 
praeiudicant. 

16  Solche  fiduciae  datio  wird  als  verboten  erwähnt  von  Paul.  sent. 
rec.  V,  1,  1.  Damit  geht  parallel  die  pignori  datio,  so  lex  pabuli  vend. 
bei  Cat.  RR.  149,  2 : pecus  et  familia,  quae  üiic  erit,  pigneri  sunto. 

t7  Im  Gegensätze  zu'  dieser  hiess  die  anderweite  Veräusserung 
voluntaria  mancipatio:  Gai.  IV,  79. 
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einigt;  indem  ferner  die  Stellung,  welche  dort  der  Einzelne 
einnimmt,  in  socialer,  wie  juristischer  Beziehung  eine  sehr 
verschiedene  ist;  indem  endlich  aus  dem  Gegensätze  von 
Character  und  Wesen  der  so  Vereinigten,  wie  aus  der 
Collision  ihrer  Sonderinteressen  die  Gefahr  eines  Conflictes 
der  Einzelnen,  wie  einer  allgemeineren  Disharmonie  und 
damit  einer  tiefgreifenden  Störung  des  häuslichen  Friedens 
erwuchs;  so  erforderte  solche  Zusammensetzung  an  sich 
des  Hauswesens  eine  starke  und  machtreiche  Hand  zur 
Wahrung  und  Sicherung  von  Ruhe  und  Ordnung  und  Frieden 
im  Inneren.  Und  sodann  war  wiederum  jene  Stellung  des 
Hausherren  als  eine  altererbte  Ordnung  dem  römischen 
Volke  zugebracht:  es  ist  deutlich  erkennbar,  wie  innerhalb 
der  indo- europäischen  Völkerfamilie  die  gesellschaftliche 
Gliederung  von  Anfang  an  gewonnen  wird  in  dem  Ge- 
schlechte:  der  gens  und  in  dem  Hauswesen:  der  domus 
f'amiliaque,  und  wie  somit  diese  beiden  Genossenschaften  die 
Individuen  zu  socialen  Leben  und  Verkehren,  zu  gemein- 
samen Interessen,  zu  einer  höheren  Ordnung  zusammen- 
scliliessen , während  das  umfassendere  Gemeinwesen  des 
Staates  erst  aus  jenen  Factoren  heraus  allmählig  emporwächst 
und  sich  durchbildet.18  Daher  ist  der  römische  paterfam. 
nicht  bloss  durch  das  Gesetz  des  Staates,  als  vielmehr 
schon  durch  die  historische  Ueberlieferung  und  Continuität 
ebenso  an  die  Spitze  des  Hauswesens  gestellt,  wie  mit  jenen 
Machtbefugnissen  ausgestattet,  demgemäss  zugleich  diese 
Macht  und  deren  Erlasse  von  Vorn  herein  nicht  eine  abge- 
leitete, als  vielmehr  eine  durchaus  originäre  Kraft  und 
Geltung  in  sich  tragen:  dieselben  finden  den  theoretischen 
Grund  ihrer  verbindenden  Macht  nicht  in  einer  Autorisation 
Seitens  des  Staates,  als  vielmehr  in  sich  selbst  und  in  der 
historisch  überlieferten  souveränen  Autonomie  des  paterfam. 
So  daher  ist  der  letztere  in  den  röm.  Staat  hineingetre- 
ten in  der  Stellung  eines  Patriarchen:  als  Priester,  als 
Richter  und  als  Gesetzgeber,  wie  als  Regent  seines  Haus- 


18  Rossbach,  r.  Ehe  33  ff.  vgl.  auch  § 107.  Wegen  der  gens  vgl. 
§ 169  a.  E. 
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weaens19;  und  wie  in  dem  Gesetze  über  die  Intestatsuccession 
in  tab.  IY  2 noch  die  Erinnerung  sich  lebendig  zeigt,  dass 
die  Suecession  der  sui  in  den  väterlichen  Nachlass  auf 
autonomer  Hausordnung  beruht  (§  107  A.  20),  so  ruht  auch 
jene  Stellung  des  paterfam.  von  Vom  herein  auf  dem 
Fundamente  völlig  autonomer  patriarchalischer  Gewalt : der 
paterfam.  ist  auf  Grund  historischer  Ueberlieferung  der 
Herr  seiner  familiäres  als  deren  Priester  und  Gesetzgeber, 
als  deren  Richter  und  Regent,  wogegen  die  lex  publica 
lediglich  die  Beziehungen  und  Verhältnisse  des  paterfam. 
und  seines  Hauswesens  nach  Aussen  hin:  gegenüber  dem 
extraneus  bestimmen. 

Allein  von  diesem  historischen  Ausgangspunkte  der 
theoretischen  Ordnung  wird  allmählig  mehr  und  mehr  ab- 
gewichen und  bereits  zu  dem  hier  maassgebenden  Zeitpunkte 
ist  deutlich  erkennbar  die  Tendenz  verwirklicht,  jene  ausser- 
ordentliche Machtfülle  des  paterfam.  durch  das  Gesetz  des 
Staates  einzuschränken,  und  damit  nun  auch  die  Gewalt  an 
sich  aus  einer  autonomen  in  eine  abgeleitete:  von  dem 
Staate  sanctionirte  umzuwandeln.  Und  solche  Tendenz  nun 
manifestirt  sich  zunächst  in  der  Beschränkung  der  Dispo- 
sitionsfreiheit des  paterfam.  über  gewisse  Vermögensmassen 
zu  Gunsten  der  filiifam.:  in  dem  Institute  der  interdictio 
re  et  commercio  (§  164),  sodann  in  der  Beschränkung  der 
Dispositionsfreiheit  über  die  Person  der  familiäres:  durch 
die  leges  Romuli  über  die  Ehescheidung  und  wider  die 
Kindes-Aussetzung  oder  -Tödtung  und  durch  die  lex  Numae 
wider  den  Verkauf  des  mittelst  confarreatio  verehelichten 
Haussohnes20,  theils  endlich  in  gewissen  Beschränkungen 
der  Jurisdiction  des  paterfam.  über  die  familiäres  (§94  A.  32  f.). 

Sodann  ist  aber  auch  eine  zwar  nur  indirecte,  aber 
ganz  allgemeine  Beschränkung  der  hausherrlichen  Gewalt 
darin  gegeben,  dass  deren  Missbrauch  oder  Vernachlässigung 
dem  Gesichtspunkte  einer  Verletzung  der  boni  mores  und 
so  nun  der  Controle  des  staatlichen  regimen  momm  unter- 


” Rossbach,  a 0.  12. 

20  Voigt,  Leges  regiae  26.  22.  46. 
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stellt,  wie  in  den  flagranten  Fällen  mit  sittenrichterlicher 
Strafe  geahndet  ward. 2 J Denn  so  finden  wir  unter  das 
regimen  morum  gezogen  die  Verletzung  der  mannichfachen 
dem  paterfam.  obliegenden  Pflichten  und  so  insbesondere 
die  Verletzung  der  Pflichten 


21  Dion.  XX,  13,  3:  ‘Pwjuaioi  bi*  näaav  ävaireTdoavTeq  oixiav  lcai 
p^XP1  toö  bwpaTiou  xf)v  öpxrjv  tujv  miunTÜJV  Trpoa-fa*fövT6<;  AitavTUJv 
^TTOtnoav  ^mOKOirov  Kai  qpükaxa  tuiv  aCrraiq  Yevopivwv*  vgl.  Becker, 
Alt.  II,  2,  222.  Lange,  Alt.  I3,  808.  Die  Jurisdiction  des  Staates  griff 
zum  Schutze  der  familiäres  gegenüber  dem  paterfam.  in  älterer  Zeit  in 
keinerlei  Form  ein:  Dion.  II,  25.  26,  eine  Thatsache,  aus  welcher  zu- 
gleich die  Unmöglichkeit  der  von  Kuntze,  Excurse  2 96  ausgesprochenen 
Hypothese  erhellt,  es  seien  die  leges  regiae  in  Wahrheit  nur  Präjudizieu 
der  königlichen  Jurisdiction  gewesen:  denn  über  die  Auflehnung  der 
Schwiegertochter  gegen  die  Schwiegermutter , über  Realinjurien  gegen 
die  Eltern  und  dergl.  richteten  die  Könige  überhaupt  nicht.  Allerdings 
nun  erfolgte  solcher  criminaljurisdictionelle  Eingriff  seit  der  Mitte  des 
5.  Jahrh.  Seitens  der  Tribunen:  im  Falle  des  C.  Plautius  Yenox  (§  178 
A.  40),  wie  des  Qu.  Fabius  Maximus  Eburnus  (§  178  A.  60a);  allein 
dies  geschah  nur  von  dem  Gesichtspunkte  der  proditio  aus,  wogegen 
noch  die  lex  Pompeia  de  parricidio  die  Tödtung  des  Kindes  durch  den 
Vater  nicht  dem  parricidium  unterstellt:  $ 173  A.  12.  Andererseits  ward 
wiederum  Beschwerde  heim  Consul,  resp.  ius  dicens  dem  familiaris  nach- 
gelassen und  beachtet  d.  h.  es  erfolgte  geeigneten  Falles  Remedur  im 
Wege  der  extraordinaria  cognitio;  und  zwar  zu  Gunsten  des  freien 
Hörigen  ward  bereits  in  der  Republik  die  Beschwesde  observirt,  so  in 
der  zweiten  Hälfte  des  5.  Jahrh.  wegen  gröblichen  Missbrauches  der 
Gewalt:  Val.  Max.  VI,  1,  9;  dann  wegen  verweigerter  Entlassung  des 
noxae  datus  nach  Abverdienung  der  Schuld:  § 143  A.  14,  endlich  wegen 
verweigerter  remancipatio  der  geschiedenen  Ehefrau : § 100  A.  27.  Da- 
gegen dem  Hauskinde  liess  erst  die  Kaiserzeit  Beschwerde  nach,  so 
wegen  Misshandlung:  Pap.  11  Quaest.  (D.  XXXVII,  12,  5),  wegen  ver- 
weigerter Alimentation : Ulp.  2 de  Off.  Cons.  (D.  XXV,  3,  5),  wozu  vgl. 
Savigny  in  Ztschr.  f.  gesch.  R.  W.  VI,  238  A.  1,  wegen  Verweigerung 
des  Eheconsenses  an  den  Sohn  oder  der  Verheirathung  oder  Dotation 
an  die  Tochter:  Marc.  6 Inst.  (D.  XXIII,  2,  19).  Zuletzt  endlich  gab 
man  auch  dem  Sclaven  Beschwerde  wegen  groben  Missbrauches  der 
Gew'alt:  Ius  nat.  IV,  1 A.  28.  Allein  eine  noch  weit  stärkere  Abweichung 
von  der  alten  Hausordnung  und  deren  leitenden  Princinien  liegt  darin. 
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a.  als  Priester  der  Hausgenossenschaft  und  namentlich 
die  Vernachlässigung  der  sacra  familiaria22 ; 

b.  als  iudex  und  censor  der  familiäres,  sei  es  durch  zu 
grosse  Milde  oder  übertriebene  Strenge  gegen  die  fami- 
liäres23, sei  es  durch  Unterlassung  der  Zuziehung  eines 
coüsilium  bei  Zuerkennung  härterer  Strafe24; 

c.  als  Ernährer,  Beschützer  und  Erhalter  der  familia  und 
so  insbesondere 

aa.  durch  Vernachlässigung  der  Fürsorge  für  Unter- 
halt, Pflege  und  Schutz  der  familiäres25,  oder  auch  durch 
Verweigerung  der  Dotirung  der  Tochter; 

bb.  durch  Vernachlässigung  oder  falsche  Leitung  der 
Erziehung  der  Kinder26; 

cc.  durch  Vernachlässigung  der  häuslichen  Zucht  und 
Ordnung27; 


22  Dion.  1.  c.:  oux  iepujv  q xcupiuv  TrpofoviKÖN;  xipcu;  dKXnrouaa«; 
(sc.  olöjuevoi  betv  civai). 

23  Dion.  1.  c.:  oüxe  beairöxqv  oiöpevoi  beiv  ujpöv  eivai  nepi  xä^ 
imu)p(aq  oixexujv,  — oüxe  fivbpa  uepi  xotviuvtav  Yctuexr^  Yovatxö^  äbixov. 
Wegen  Dion.  VII.  73.  Plut.  Cor.  25  vgl,  Becker,  a.  0.  II,  1 A.  120. 

24  Val.  Max.  II,  9,  2 v.  J.  447:  censores  — Annium  — senatu 
moverant , quod  quam  virginem  in  matrimonium  duxerat  repudiasset 
nullo  amicorum  consüio  adhibito.  — Die  diesfallsige  Tödtung  des  freien 
Hörigen,  nicht  aber  des  agnatischen  familiaris  ohne  iudicium  domestdcum 
unterfiel  überdem  dem  paricidium. 

2$  Einen  Fingerzeig  bietet  der  Vorfall,  dass  die  Vernachlässigung 
der  Erziehung  und  die  schlechte  Behandlung  des  Sohnes  in  einem  von 
dem  trib.  pl.  M.  Pomponius  wider  L.  Manlius  Capitolinus  Imperiosus  im 
J.  309  angestellten  Criminalprocesse  wider  den  letzteren  vom  ersteren 
zum  Vorwurf  gemacht  wurde:  Liv.  VII,  4.  Cic.  de  Off.  III,  31,  112.  Sen. 
de  Ben.  III,  37,  4.  Val.  Max.  V,  4,  3.  Aur.  Vict.  vir.  ill.  28.  App. 
Samn.  fr.  Peir.  n.  Wegen  Injuria  wider  den  freien  familiaris  hat  der 
paterfam.  a.  injuriarum:  Gai.  III,  221:  pati  — injuriam  videmur  etiam 
per  überos  nostros,  quos  in  potestate  habemus,  item  per  uxores  nostras 
cum  in  manu  nostra  «int*  /^or'T'  '"»i  ca  fn  YTiVlf.  in  91 

TTIn  o« 
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dd.  durch  unwirtschaftliches  Gebahren  mit  dem  Ver- 
mögen28; 

d.  als  Erhalter  des  Geschlechtes,  daher  insbesondere 
durch  Ehelosigkeit29  oder  auch  durch  Nichtverheirathung 
der  Söhne; 

e.  endlich  durch  Verletzung  der  Pflicht  zur  Entlassung 
des  noxae  deditus  aus  der  Gewalt  nach  Abverdienung  von 
dessen  Schuld  (§  143),  oder  zur  remancipatio  der  geschiedenen 
Ehefrau  (§  100  A.  27),  wie  zur  eventuellen  Restitution  der 
Dos  an  dieselbe  (§  162  a.  E.). 


§ 94- 

Fortsetzung. 

(Die  Strafgewalt  des  patcrfamüias.) 

Indem  nach  § 93  dem  paterfam.  Pflicht,  wie  Verant- 
wortlichkeit für  Aufrechterhaltung  von  Zucht  und  Ordnung 


§ 94:  Münster,  de  dornest,  familiarum  iudicio  ap.  Rom.  Lugd.  Bat. 
1768.  I.  P.  v.  Walree,  de  antiq.  iuris  puniendi  condit.  ap.  Rom.  Leid 
1820  § 3.  4.  Abegg,  de  antiquiss.  Rom.  iure  crim.  Regiom.  1823.  55  S. 
Klenze  in  Ztschr.  f.  gesell.  R.  W.  VI,  21  ff.  Geib,  Cr.  Pr.  82  ff.  Zumpt, 
Cr.  Rt.  I,  1,  349  ff.  Danz,  R.  G.  § 189  d.  f.  § 190,  1.  Voigt,  lex  Maema 
§ 9.  Fresquet  in  Revue  historique  de  droit  franc.  et  6tr.  1855.  I,  125  ff 

navvuxiou«;,  oök  dcreX^6*®1?  Kat  «pBopd?  #)Xikuuv  Wuiv  (sc.  oiögfvot 
belv  elvai)-  Cic.  de  Rep.  IV,  6,  6:  censor  — viros  doceat  moderart 
uxoribus;  Plut.  Cat.  M.  16  oüxt  biaixav,  oüxc  aufiTtöatov  • und  die  An- 
gabe das.  17,  dass  der  Gatte,  der  in  Gegenwart  der  Tochter  seine  Fraß 
geküsst,  vom  Censor  gestraft  ward,  wie  Ti.  Gr.  14,  dass  man,  wenn  der 
Censor  Gracchus  von  einer  Abendgesellschaft  nach  Hause  ging,  dif 
Lichter  im  Hause  verlöschte,  um  nicht  in  den  Verdacht  zu  später  nächt- 
licher Tafelfreuden  zu  kommen. 

28  Asc.  in  Cic.  in  tog.  cand.  75:  Antonium  — censores  — sensu 
moverunt  causasque  subscripserunt,  quod  — propter  aeris  alieni  map1- 
tudinem  praedia  manciparit  bouaque  sua  in  potestate  non  habeat;  Gell 
IV,  12,  1.  Plin.  H.  N.  XVLU,  3,  11.  6,  32. 

28  Cic.  de  Leg.  III,  3,  7:  censores  — caelibes  esse  prohibentc; 
Plut.  Cat.  M.  16  (’fdpov);  vgl.  Dion.  IX,  22:  dpxaux;  aOxuiv  vöpo? 

• • - • * - • • • v : Mwc  ii?  <>;  i 
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in  seinem  Hause,  von  Recht  und  Sitte  im  Kreise  seiner 
familiäres  oblag,  so  ward  solche  Pflicht  gestützt  und  in 
ihrer  Erfüllung  gesichert  durch  eine  ausgedehnte  Strafgewalt, 
welche  dem  Hausherren  zur  Seite  stand.  Und  zwar  umfasst 
solche  ebensowohl  die  castigatio  gegenüber  den  impuberes, 
wie  coercitio,  animadversio  und  poenitio  gegenüber  den 
Grossjährigen. 1 

Im  Besonderen  nun  die  coercitio  als  die  Strafgewalt 
wider  Unbotmässigkeit:  wider  Verletzung  von  reverentia 
und  obsequium  findet  nach  Analogie  der  staatsrechtlichen 
Ordnung  ihr  theoretisches  Fundament  in  der  potestas 
schlechthin  des  paterfam.  als  deren  integrirendes  Element 
(§  49).  Dagegen  die  animadversio  als  die  Strafgewalt  wider 
die  Verletzung  der  boni  mores:  der  bürgerlichen,  wie  der 
häuslichen  Sitte,  und  die  poenitio  als  die  Strafgewalt  wider 
das  Delict  oder  die  Verletzung  des  Rechtsgesetzes  finden, 
gleichwie  im  Staatsrechte,  ihr  theoretisches  Fundament  in 
einem  dem  paterfam.  zuständigen  imperium  über  die  fami- 
liäres.2 Während  daher  castigatio  und  coercitio  privaten 
Characters  sind,  berufen,  für  den  internen  Verkehr  im 
Hauswesen  die  Zucht  zu  sichern,  so  tragen  animadversio  und 
poenitio  den  Character  von  staatsrechtlichen  Hoheitsrechten 
an  sich,  welche,  gegenüber  dem  paterfam.  als  censorische, 
wie  jurisdictionelle  Gewalt  den  Magistraten  zustehend,  den 
familiäres  gegenüber  ebenso  dem  paterfam.  übertragen,  wie 
auch  wiederum  den  Magistraten  entzogen a und  die  zugleich 


1 Damit  parallel  ist  die  castigatio  des  tutor  impuberis:  § 100  A.  16, 

wie  die  animadversio  und  poenitio  des  tutor  mulieris:  § 111.  Dagegen 
der  Gatte  als  solcher  hat  von  Alters  nur  coercitio:  § 160  A.  7. 


2 Cat.  de  Dot.  bei  Gell.  X,  23,  4.  Plaut.  Stich.  I,  2,  84.  Pers.  IU, 
1,  15.  Amph.  1,1,  106.  Men.  V,  7,  41.  As.  I,  1,  74.  Truc.  I,  2,  25. 
Capf,  II,  2,  57.  Pseud.  IV,  7,  1.  Ter.  Heaut.  IV,  1,  22.  Hec.  II,  2,  1 ff. 
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für  den  Verkehr  der  familiäres  in  der  bürgerlichen  Gesell- 
schaft die  Ordnung  zu  sichern  berufen  sind.  Allenthalben 
aber  geht  mit  der  Competenz  zu  jener  vierfaltigen  Straf- 
gewalt zugleich  die  Pflicht  zu  deren  gewissenhafter  Uebung 
Hand  in  Hand  (§  93  A.  23.  24.  26.  27). 

Im  Uebrigen  greifen  bezüglich  jener  Strafgewalten  des 
paterfam.  gewisse  Besonderheiten  Platz.  Und  zwar  ergiebt 
dafür  einen  gewichtvollen  Moment  vor  Allem  die  Verschieden- 
heit der  familiäres  als  servi  und  als  cives : denn  dem  Sclaven 
gegenüber,  indem  derselbe  rechtloses  Individuum  ist,  verliert 
die  theoretische  Scheidung  von  coercitio,  animadversio  und 
poenitio  practisch  ihre  Bedeutung:  die  Strafgewalt  ist  ihm 
gegenüber  an  keinerlei  Form  oder  Schranken,  wie  an  keiner- 
lei Straf- Mittel  oder  -Maass  gebunden,4  daher  hier  die  ver- 
schiedenen Strafgebiete  bei  Uebung  der  Strafgewalt  äusser- 
lich  sich  nicht  scheiden.  Dagegen  bei  dem  freien  familians, 


iuveuera  — habere  — censorem  suum  (i.  e.  patremfam.) ; Aur.  Vict.  de 
(,'aes.  4,  4;  censorem  et  liberis  patrem  debere  esse;  Sen.  Contr.  II,  3,  19: 
dmnesticus  iudex;  Dion.  II,  25:  dpapxdvouoa  ri  (sc.  vuv/i)  biKaot^v 
t6v  dbiKoöpevov  Adpßave  Kat  xoö  (uef^ou?  t^<;  xuuupia«;  icöpiov  • 26 : b 
bl  tiIiv  ‘Pujuatutv  vouo9^Tr)<;  äiraaav  ib?  eirretv  fbuixev  ^Eouaiav  ttaTpi 
Ka0‘  uioO  Kat  -rtapä  itdvxa  t6v  toö  ßlou  xpbvov  • Liv.  I,  26,  9:  patrio 
iure  in  filiurn  animadversurutn  fuisse ; los.  Antiq.  IV,  3 : ^E^v,  irapoöfft^ 
|i^v  ^Eouaia?  — tbq  iraxpi,  xoü$  dbtKoOvxaq  ^ireEUvar  Ulp.  39  ad  Sab. 
(D.  XLVII,  2,  17  pr.):  servi  et  filii  nostri  furtum  quidem  nobis  faciunt, 
ipsi  autem  furti  non  tenentur;  neque  euiin  qui  postest  in  furem  statuere, 
necesse  habet  adversus  furem  litigare. 

« Cat.  RR.  5,  1,  wo  die  Instruction  des  vilicus,  als  Stellvertreters  des 
Herren  lautet:  litibus  familiae  supersedeat;  si  quis  quid  deliquerit,  pro 
noxa  bono  modo  vindicet;  Cic.  p.  Cluent.  64 — 66.  Col.  RR.  I,  8,  18. 
(Jai.  I,  52.  Paul.  46  ad  Ed.  (D.  XXIX,  5,  6 § 3);  Lact.  div.  Inst.  IV,  3: 
dominus  — castteandi  et  nuniendi  habet  maximam  potestatem.  Uebrigens 
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indem  dieser  zugleich  civis  ist,  äussert  solche  politische  Be- 
rechtigung eine  beschränkende  Rückwirkung  auf  die  Straf- 
gewalt des  paterfam.:  es  wird  deren  Uebung  für  alle  Fälle 
der  Anwendung  von  härteren  Strafen  zu  Gunsten  des  fami- 
liaris  ebenso  an  die  Formen  des  iudicium  domesticum  ge- 
bunden, wie  auch  der  Controle  eines  dabei  mitwirkenden 
consilium  unterstellt. 

Dann  wieder  in  Betreff  der  poenitio,  somit  der  juris- 
dictio,  ist  zwar  die  Bestimmung  der  strafwürdigen  Handlung 
durch  das  Criminalgesetz  des  Staates  gegeben;  dagegen 
während  für  das  bürgerliche  Criminalverfahren  auch  die 
zu  erkennende  Strafe  gesetzlich  fixirt  ist,  so  war  wiederum 
der  paterfam.  bei  Bestrafung  des  eines  crimen  schuldigen 
iamiliaris  in  der  Lage,  moralischen  Momenten  in  viel  weiter- 
gehender Maasse  einen  bestimmenden  Einfluss  auf  sein 
Urtheil  einzuräumen,  und  so  nun  im  einzelnen  Falle  den 
familiaris  bald  gelinder,  bald  härter  zu  bestrafen  als  das 
besetz  besagt. 

Endlich  in  Betreff  der  animadversio  gewinnt  der  an 
erster  Stelle  hervorgehobene  Moment  seinen  maassgebenden 
Einfluss,  indem  dann,  wenn  der  paterfam.  eine  gelindere 
Strafe  auferlegte:  Verweis,  ademtio  peculii,  Arbeits-  oder 
leichte  Freiheitsstrafe  oder  Züchtigung  das  Verfahren  nicht 
an  die  Formen  des  iudicium  domesticum  und  an  die  Assi- 
stenz eines  consilium  gebunden  war,  dagegen  dann,  wenn 
eine  strengere  Bestrafung  in  Aussicht  genommen  war: 
Todes-  oder  Statusstrafe,  längere  Einsperrung  oder  härtere 
Leibesstrafe  die  Beobachtung  solcher  Form  erfordert  ward, 
obwohl  mit  Ausnahme  des  Falles,  wo  der  paterfam.  die 
iamiliaris  im  stuprum  ertappte,  wo  ihm  dieselbe  auf  frischer 
That  zu  tödten  durch  die  Sitte  gestattet  war  (§  53  A.  24). 
Und  diesfalls  werden  somit  die  groben  Verletzungen  der 
boni  mores5  den  Criminalverbrechen  ähnlich  behandelt,  nur 

5 Hierunter  fallen  namentlich  bezüglich  der  Weiber  Keusch- 
ncitsverletzung,  Weintrinken  und  Zauberkünste,  sowie  Auflehnung  der 
Schwiegertochter  gegen  die  Schwiegermutter,  und  dann  wieder  Real- 
injurien der  Kinder  gegen  die  Eltern:  Voigt.  Leges  regiae  § 6.  7.  13; 
*gL  die  Fälle  unter  c.  h.  i. 
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§ ?4. 

dass  dort  der  paterfam.  in  Bezug  auf  Art,  Maass  und  Voll- 
zug der  Strafe  weit  freier  gestellt  ist,  als  hier:  derselbe 
kann  dort  freibeliebt  jedwede  von  der  Volksanschauung  ge- 
billigte und  so  nun  auch  eine  im  Criminalrechte  nicht 
recipirte  Strafart  wählen. 

So  daher  tritt  das  strafrechtliche  Einschreiten  des 
paterfam.  in  zwiefacher  Gestalt  auf:  theils  in  der  Form  des 
iudicium  domesticum,  theils  ohne  solche  Form  und  als  ein- 
fache Zuertheilung  der  Strafe.6 

Was  im  Besonderen  nun  jenes  iudicium  domesticum 
betrifft,  dessen  Einschreiten  ebenso  auf  Anklage  des  Ver- 
letzten: ploratio7,  als  auch  auf  Grund  inquisitorischen  Vor- 
gehens des  paterfam.  erfolgt,  so  setzt  solches  sich  zusammen 
theils  aus  dem  letzteren  selbst,  als  dem  iudex  domesticus 
(A.  3),  theils  nach  Maassgabe  althergebrachter  Ordnung 
und  Sitte  aus  einem  beisitzenden  consilium  necessariornm, 
welches  wiederum  vor  Allem  aus  agnati  des  Hauses,  dann 
aber  nach  Ermessen  des  paterfam.  auch  aus  dessen  amici 
besteht,  woneben  oder  an  deren  Stelle  dann  endlich  bei 
einem  iudicium  über  die  Gattin  die  nächsten  cognati  der- 
selben treten. * Und  zwar  ist  dieses  consilium,  welches 


6 Heide  Modalitäten  werden  entgegengesetzt  von  Cat.  de  Dot.  t*i 
Gell.  X,  23,  4:  si  quid  perverse  tetreque  lactum  est  a muliere,  multatur; 
si  viniun  bibit,  si  cum  alieno  viro  probri  quid  fecit,  condemnatur.  — 
Insbesondere  in  Bezug  auf  den  freien  Hörigen  weist,  auf  das  Erfordernis? 
des  iudicium  domesticum  hin  Quint.  I.  O.  VII,  3,  27:  ad  servum  null* 
lex  pertinet,  addictus  (s.  § 96  A.  8)  legem  habet.  Wegen  iudicium  do- 
mesticum vgl.  namentlich  Liv.  II,  21,  11:  sive  illud  domesticum  sire 
publicum  fuit  iudicium;  Dion.  II,  26.  VIII,  79.  Dio  Cass.  XXXVIII,  3«. 

7 Voigt,  leges  regiae  45  A.  97.  Darunter  fällt  die  Anklage,  «eiche 
bei  gewaltfreier  Ehe  der  Mann  bei  dem  Schwiegervater  wider  die  Gattin 

erhebt:  § 150  A.  2;  dann  vgl.  Oros.  IV,  13,  sowie  A.  16.  Eine  eigene 
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durchaus  parallel  ist  dem  Consilium  des  richtenden  rex  oder 
Magistrates  oder  Feldherren  oder  pontifex  max.  (§  54  A.  25*), 
berufen,  ebenso  die  Unpartheilichkeit  des  Gerichtes  zu 
sichern,  als  auch  dasselbe  einer  Controle  zu  unterstellen. 
Denn  gegenüber  der  Leidenschaft,  welche  etwa  das  Urtheil 
des  paterfam.  verwirrt,  wie  gegenüber  der  Schwäche,  zu 
welcher  das  Gefühl  den  Gatten  oder  Vater  verleitet,  wirkt 
das  Urtheil  des  unbefangeneren  Consilium  sei  es  mässigend, 
sei  es  gerechte  Strenge  einschärfend.  Und  wenn  gleich  das 
consilium  selbst  ohne  richterliche  Straffunction  ist,  so  ge- 
winnt doch  dasselbe,  indem  die  Beisitzer  ihre  Stimme  über 
die  Schuld-,  wie  Straf-Frage  abgeben,  einen  Einfluss  auf 
die  Entscheidung  des  paterfam.  in  Folge  der  Macht,  welche 
das  unbefangene  und  sachliche  Urtheil  des  unparteiischen 
Dritten  auf  den  redlich  Gesinnten  ausübt.  Und  endlich 
unterstellt  die  Mitwirkung  des  consilium  das  Hausgericht 
einer  beschränkten  Oeffentlichkeit  und  damit  der  Controle 
der  gemeinen  Meinung. 

Das  iudicium  selbst  nun  fand  statt  in  Form  einer  Ge- 
richtssitzung, welche  die  Beisitzer  und  so  auch  der  paterfam. 
sitzend  abhielten 9,  und  wobei  die  Untersuchung  auf  die  That- 
und  Schuldfrage  sich  richtete10,  Zugleich  aber  auch  die 
moralische  Verschuldung  in  Betracht  gezogen  wurde11,  dem 

■ler  amici  s.  § 33  A.  10;  im  Besonderen  werden  im  Processe  wider  den 
Gellins  (unter  e)  fast  alle  Senatoren  als  amici  adhibirt:  Val.  Max.  V, 
1,  während  T.  Arrius  (unter  g)  den  Kaiser  August  in  das  consilium 
teruft:  Sen.  de  Clem.  I,  15,  3 f.  Wegen  der  Cognaten  der  Frau  giebt  Zeug- 
nis« Dion.  II,  25:  xaOxa  bi  ol  <XU'n,*v*W  pex a xoü  dvbpö?  ibixoZov  und 
iberdem  ist  solches  zu  entnehmen  aus  dem  Berichte  über  die  Zusammen- 
setzung des  consilium,  welchem  Lucretia  ihre  Schande  klagt:  Dion.  IV, 
**•  Val.  Max.  VI,  1,  1.  Serv,  in  Aen.  VIII,  641.  Liv.  I,  58,  6.  Ov. 
ta«.  II,  820  ff.  Aur.  Vict.  vir.  ill.  9,  4.  Dio  Cass.  fr.  11,  18.  Dind. 
^°n.  VII,  11.  Im  Allgemeinen  vgl.  § 45  A.  lö. 

5 Sen.  de  Clem.  I,  15,  3. 

lu  Phädr.  Ill,  10,  47  f. : si  delata  perscrutatus  crimina  paterfamiüas 
es*et,  «i  mendacium  subtiliter  linmsset,  etc. 

11  Im  Gegensätze  zum  iudicium  publicum  hebt  solches  hervor  Cie. 
P- Lig.  io,  30:  „Ignoscite,  iudices:  erravit,  lapsus  est,  non  putavit;  si 
'unquam  posthac“,  ad  pareutem  sic  agi  solet;  ad  iudices:  „Non  feeit, 
non  cogitavit;  falsi  testes,  tictum  crimen.“ 
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Angeschuldigteu  aber  eine  Vertheidigung  gestattet  war.12 
Nach  geschlossener  Untersuchung  ward  zuerst  die  Tkat- 
und  Schuldfrage  beantwortet,  wobei  die  Mitglieder  des  Con- 
silium ebenso,  wie  der  paterfam.  ihre  Stimmen  abgaben13; 
und  auf  Grund  solchen  Entscheides  erliess  dann  der  pater- 
fam. seine  Sentenz,  die  im  Falle  der  Condemnation  den 
inculpirenden  Thatbestand  constatirte,  wie  in  typischer  Rede- 
wendung die  Strafe  aussprach,  eventuell  noch  eine  besondere 
Motivirung  beifügend.14  Endlich  die  Vollziehung  der  Strafe 
erfolgte  Seitens  des  paterfam.15  und  zwar  im  Falle  vor- 
gängiger ploratio  in  Gegenwart  des  Verletzten.16 

Als  historische  Vorkommnisse17  solcher  iudicia  dome- 
stica  überliefern  die  Quellen  folgende  Beispiele: 


12  Sen.  de  Clem.  I,  15,  4:  audita  causa  excussisque  oiniiibus  et  hi>. 
quae  adulescens  pro  se  dixerat,  et  his,  quibus  arguebatur;  Val.  Max.V, 
9,  1 vgl.  Ter.  Hec.  II,  2,  11  tf. si  quid  est  peccatum  a nobis,  profer: 
aut  ea  refellendo  aut  purgando  nobis  corrigemus  te  iudice  ipso. 

13  Sen.  Clem.  I,  15,  4.  Val.  Max.  V,  9,  1. 

14  Die  eisten  beiden  Stücken  veranschaulicht  die  Sentenz  des  Tor- 
quatus  in  A.  19  nach  Val.  Max.  V,  8,  3:  „Cum  Süanum  filium  meum 
pecunias  a sociis  accepisse  probatuni  mihi  sit,  et  e re  publica  eum  et 
domo  mea  indignum  iudico  protinusque  e conspectu  meo  abire  inbeo“;  da' 
dritte  Stück  findet  sich  in  dem  Falle  unter  f nach  Val.  Max.  V,  8,  3: 
non  se  Catilinae  illum  adversus  patriam,  sed  patriae  adversus  Catilinani 
genuisse,  sowie  in  wörtlicher  Mittheilung  im  Falle  unter  c bei  Val. 
Max.  VI,  3,  10.  Im  Uebrigen  vgl.  A.  24.  26. 

13  Dion.  VIII,  79. 

16  Dies  ist  zu  folgern  aus  Constant.  im  C.  Th.  XIII,  3,  1 § 1 : servus 
eis  si  iniuriam  fecerit,  flagellis  debeat  a suo  domino  verberari  coram  eo. 
cui  fecerit  iniuriam.  Und  so  nun  auch  betreffs  des  injuriirenden  ßclaven 
bei  Plaut.  Mil.  II,  6,  21  f.  Pseud.  IV,  7,  128  f. 

17  Nichtrömische  Localtraditionen  berichtet  Plut.  Par.  25.  28.  33  nach 
Aristocl.  3 Her.  Ital.,  dass  Gaius  Maximus  seinen  Sohn  Rliesus  wegen 
Brudermord  ins  Exil  schickte;  nach  Chrys.  1 Rer.  Ital.,  dass  Papiriu* 
Tulma  seinen  Sohn  Papirius  Romanus  und  seine  Tochter  Canulia  wegen 
Incest  zum  Tode  verurtheilte;  und  nach  Dosith.  3 Rer.  Ital.,  dass  Fbiu* 
Toliex  seine  Gattin  Nuceria  wegen  Mord  verstossen  habe.  — Gewiss 
Annalist  An  nahmen  l>ei  dem  Processe  wider  Sn.  Cassius  Viscellinus  v. 
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a.  im  J.  245  bestraft  der  Consul  L.  Junius  Brutus  seine 
Söhne  wegen  der  zur  Zurückführung  der  Tarquinier  abge- 
haltenen nächtlichen  Zusammenkünfte  mit  dem  Tode : Plut. 
Popl.  6.  7.  Zon.  VII,  12.  Flor.  I,  3,  ö;18 

b.  im  J.  531 — 536  straft  M.  Fabius  Buteo  seinen  Sohn 
Numerius  wegen  Diebstahles  mit  dem  Tode:  Oros.  IV,  13 
vgl.  du  Rieu,  de  gente  Fab.  22 5 f. 

c.  C.  Sulpicius  Gallus  (praet.  v.  543)  verurtheilt  seine 
Frau  zur  Scheidung,  weil  sie  auf  der  Strasse  das  Ober- 
gewand über  den  Kopf  genommen  und  dabei  ihr  Bein  ent- 
hüllt hatte:  Val.  Max.  VI,  3,  10.  Plut.  qu.  Rom.  14; 

d.  im  J.  651  belegt  Qu.  Fabius  Maximus  Eburnus  seinen 
Sohn  wegen  Päderastie  mit  Relegation  auf  das  Land:  Oros.  V, 
16.  Quint.  Deel.  3,  17.  Val.  Max.  VI,  1,  5 vgl.  du  Rieu, 
de  gente  Fab.  417; 

e.  L.  Gellius  Poplicola  hält  (nach  Bekleidung  der  Censur 
im  J.  684)  Gericht  über  seinen  Sohn  Lucius  wegen  Anschul- 
digung des  Incestes  mit  seiner  Stiefmutter,  wie  des  An- 
schlages zum  Vatermorde  und  spricht  den  Angeschuldigten 
frei:  Val.  Max.  V,  9,  1; 


Cic.  de  Kep.  II,  35,  60  solches  iudicium  eingritf,  nachdem  der  quaestor 
schon  accusirt  hatte ; aus  dem  peculium  des  Schuldigen  aber  habe  dessen 
Vater  die  eherne  Statue  des  Ceres  mit  der  Inschrift:  Ex  Cassia  iämilia 
datum  errichtet:  Val.  Max.  Plin.  Liv.  Dion,  citt.;  allein  solche  Annahme 
beruht  auf  einer  irrigen  Folgerung,  deren  Unhaltbarkeit  gut  dargelegt 
ist  von  Dion.  VHL,  79.  — Ein  regelloses  Vorgehen  ist  vorausgesetzt  in 
der  Erzählung  von  dem  Egnatius  Metellus,  der  seine  Frau  wegen  Wein- 
trinkens mit  dem  Knüppel  erschlagen  habe:  Gran.  Licin.  bei  Serv.  in 
Aen.  I,  737.  Plin.  H.  N.  XIV,  13,  89.  Val.  Max.  VI,  3,  9.  Tert.  Apol.  6 
vgl.  Thilo,  de  Varron.  Plut.  qu.  rom.  auct.  23.  Endlich  vgl.  noch  Val. 
Max.  V,  9,  3. 

18  Der  Vorgang  wird  von  Liv.  II,  5,  8.  IV,  15,  3.  Val.  Max.  V, 
8,  1 so  dargestellt,  als  ob  Brutus  ein  iudicium  publicum  über  seine  Söhne 
gehalten  habe,  wogegen  der  Moment,  ob  iudicium  publicum  oder  do- 
mesticum,  unentschieden  bleibt  bei  Dion.  V,  8.  VIII,  79.  Serv.  in  Aen. 

819.  Iuv.  Sat.  VIÜ,  267  f.  Plut.  Par.  11.  Flor.  I,  3 (9),  5.  Aur.  Vict. 
vir.  ill.  io,  5.  Oros.  II,  5.  Immer  ist  jedoch  hierbei  die  Cardinalfrage, 
ob  die  Competenz  dem  Vater  oder  dem  Magistrate  zustand.  Dem  ersteren 
allein  aber  stand  sie  zu:  § 93  A.  21. 
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f.  im  J.  691  bestraft  A.  Fulvius  Nobilior  seinen  Sohn 
Marcus  wegen  Theilnahme  an  der  catilinarischen  Ver- 
schwörung mit  dem  Tode:  Val.  Max.  V,  8,  5.  Sali.  Cat  39. 
Dio  Cass.  XXXVII,  36; 

g.  T.  Arrius  (Cod.:  Tarius)  bestraft  seinen  Sohn  wegen 
Versuch  des  paricidium  mit  Exil:  Sen.  Clem.  I,  15,  2 ff. 

h.  der  Ritter  Pontius  Aufidianus  bestraft  seine  Tochter 
wegen  Unkeuschheit  mit  dem  Tode:  Val.  Max.  VI,  1,  3; 

i.  P.  Atilius  Philiscus  bestraft  seine  Tochter  um  gleichen 
Vergehens  willen  mit  dem  Tode:  Val.  Max.  VI,  1,  6; 

k.  der  Ritter  Tricho  (etwa  Trio)  tödtet  seinen  Sohn  durch 
Geiselung:  Sen.  de  Clem.  I,  15,  1; 

L im  J.  752  bestraft  August  seine  Tochter  Julia  wegen 
Unkeuschheit  mit  Relegation:  Suet  Aug.  65.  Dio  Cass.  LV, 
10  vgl.  Hock,  r.  Gesell.  I,  406  A.  2; 

m.  im  J.  58  wird  Pomponia  Graecina  wegen  Hinneigung 
zum  jüdischen  Cultus  dem  iudicium  domesticum  überwiesen, 
aber  freigesprochen:  Tac.  Ann.  XHI,  32. 

Dazu  kommt  dann  endlich 

u.  das  Verfahren  in  Betreff  der  Bacchanalien  im  J.  568, 
wo  wegen  der  damit  Hand  in  Hand  gehenden  Verbrechen 
und  insbesondere  Giftmorde  eine  quaestio  extraordinaria 
eingesetzt,  solche  auch  auf  die  mitbetheiligten  familiäres 
erstreckt19  und  die  schuldig  Befundenen  ihren  patresfam. 
zur  Aburtheilung  überwiesen  werden.20 


'»  Eine  solche  quaestio  extraordinaria  ist  es  auch,  welche,  als  im 
J.  613  nmcedonische  Gesandte  wider  D.  Iunius  Silanus  Manlianus,  Adoptiv- 
sohn des  I).  Iunins  Silanus,  Beschwerde  wegen  Repetunden  beim  Senate 
einbrachten,  dessen  pater  naturalis  T.  Manlius  Torquatos  vom  Senate 
sich  erbat  und  übertragen  erhielt.  Sein  Bescheid  lautete  auf  Bejahung 
der  Thatfrage,  wie  auf  eine  Verurtlieilung  rein  moralischer  Natur,  worauf 
der  Schuldige  sich  erhängte,  somit  aber  ein  iudicium  domesticum  gar 
nicht  in  Anwendung  kam:  Val.  Max.  V,  8,  3.  Epit.  Liv.  54.  Cic.de 
Pin.  I,  7,  24.  Vgl.  Zumpt  a.  O.  352. 

20  Liv.  XXXIX,  18,  6:  mulieres  damnatas  coomatis  aut  in  auorutn 
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Was  endlich  die  dem  iudex  domesticus  zustehenden 
Strafmittel  betrifft,  so  überweisen  sich  der  gegenwärtigen 
Periode 

A.  die  execratio,  welche  zu  verhängen  jedoch  nicht  in 
der  allgemeinen  Strafbefugniss  des  paterfam.  liegt,  vielmehr 
nur  auf  Grund  specieller  gesetzlicher  Ermächtigung  gestattet 
war,  wie  solche  gegeben  ist  in  der  lex  Romuli  wider  die 
Auflehnung  der  Schwiegertochter  gegen  die  Schwiegermutter 
und  in  der  lex  Servii  Tullii  wider  die  Realinjurie  gegen  die 
Eltern.21 

B.  die  Todesstrafe,  bezüglich  deren  die  entsprechende 
Machtbefugniss  als  vitae  necisque  potestas  bezeichnet  wird22, 
und  wofür  Beispiele  die  Fälle  unter  a.  b.  f.  h.  i.  k.,  wie 
das  Zeugniss  des  Dio  Cass.  XXXVII,  36  ergeben. 

C.  Die  Statusstrafe,  nämlich 

1.  Verkauf  in  die  Sclaverei,  mit  Ausnahme  des  con- 
farreirten  Gatten  (§  93  A.  11.  12); 

2.  Verkauf  in  das  mancipium,  mit  Ausnahme  des  con- 
farreirten  GatteÄ  (§  93  A.  14.  15); 

3.  Einfache  Ausstossung  aus  der  Familie,  und  zwar 


'überwiesen  werden;  und  die  sui  iuris,  welche  theils  vor  das  Agnaten- 
^gericht  verwiesen  werden  (§  111),  theüs  in  Ermangelung  geeigneter 
Agnaten  vor  das  Gericht  des  Staates  gestellt  werden,  was  als  eine  durch 
die  Bedenklichkeit  des  Verbrechens  bestimmte  Neuerung  aufzufassen  ist; 

Max.  VI,  3,  7:  a quibus  (i.  e.  consulibus)  cum  multae  essent  dam- 
flatae,  in  omnes  cognati  intra  domos  animadverterunt,  w'o  ebenso,  wie 
tai  Liv.,  damnare  nicht  mit  Weissenborn  zu  Liv.  cit.  in  dem  Sinne  von 
condemnare,  sondern  als  Bezeichnung  des  Verw’eisungsdecretes  zu  nehmen 
ist,  welches  den  Angeklagten  vor  das  iudicium  zur  Aburtheilung  ver- 
eist: Voigt,  Bedeutungs Wechsel  145  f.,  während  wiederum  animad- 
v«rtere  durchaus  nicht  synonym  ist  mit  exsequi  sententiam,  als  vielmehr 
Cognition  über  die  That  mit  inbegreift. 

21  Voigt,  leges  reg.  § 7.  13;  dann  Liv.  II,  41,  10;  wegen  der  vom 
^tA.  max.  zu  beschehenden  Verlautbarung  der  Execration  vgl.  § 51. 

22  Arrogationsformel  in  § 98  A.  5;  Caes.  B.  G.  I,  16.  VI,  19.  Sen. 
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a.  durch  Ehescheidung,  eventuell  geschärft  durch  Zu- 
rückbehaltung der  dos23,  wo  das  Urthel  in  die  typische 
Ausdrucksform  sich  kleidete:  Tuas  res  tibi  habeto:  baetito 
foras24  und  dann  juristisch  resp.  durch  diffareatio  seine  Voll- 
ziehung oder  durch  remancipatio  seine  Ergänzung  fand 
(§  161); 

b.  durch  abdicatio25,  eventuell  geschärft  durch  ademtio 
peculii,  wo  das  Urthel  sich  formulirte  auf:  Protinus  e con- 
spectu  meo  abire  iubeo26  und  dann  durch  Emancipation 
seine  juristische  Vollziehung  erhielt27,  sei  es  durch  directe 
Emancipation,  welche  den  Kindern  des  emancipatus  da> 
Erbrecht  vor  dem  emancipator  sicherte,  sei  es  durch  fidu- 
ciare  Emancipation,  welche  die  Kinder  des  emancipatus  in 
Betreff  des  Erbrechtes  hinter  den  manumissor  zurücksetzte 
(§  108  unter  III.  IV). 


23  Voigt,  lex  Maenia  24  ff.  und  insbesondere  Cat.  de  Dot  bei  Gell 
IV,  23,  4 : vir  cum  divortium  fecit,  mulieri  judex  — est,  wozu  wegen  de* 
fecit  vgl.  Voigt  a.  O.  A.  37 ; Val.  Max.  II,  9,  2 und  das  Beispiel  unter  c. 
Dies  heisst  multare  inatrimonio:  Plaut.  Ampli.  II,  2,  222  und  resp- 
multare  dote:  Plin.  H.  N.  XIV,  13,  90.  Boetli.  in  Top.  303  vgl.  Cuper, 
Observ.  I,  20.  Ackerdyck,  de  utilit.  poes.  45;  vgl.  auch  Cat.  1.  c.  Marc. 
Resp.  (D.  XXIV,  3,  38).  Im  Uebrigen  vgl.  § 162  A.  17. 

24  Voigt,  Leges  regiae  A.  56  ; vgl.  Cic.  de  Orat  I,  40,  1 83 : certis 
quibusdam  verbis  — fieri  — divortium. 

25  Non.  Marc.  450,  22 : abdicare  — de  patris  facto  potest  dici,  q«ed 
est  familia  abiicere ; so  Val.  Max.  V,  7,  2 : ab  Caesare  — abdicare  filiim* 
suum  iuberetur,  und  die  historisch  unrichtige  Angabe  bei  Vict.  vir.  ill.  1* ; 
L.  Quinctius  Cincinnatus  ftlium  Kaesonem  petulantissimum  abdicavit 
Dann  die  tres  abdicationes  d.  s.  venditiones  von  tab.  IV  11  bei  Sen 
Contr.  VII,  3,  3,  sowie  Quint  Deel.  372:  pater  tuus  eram  — : abdicare 
itaque  potui,  occidere  potui,  omnem  potestatem  tamquam  in  ftlium  e.xer- 
cere;  Tert.  Apol.  3:  ftlium  subiectum  pater  retro  patiens  abdicavit. 
Uebrigen  vgl.  Scheltinga  in  Felleuberg,  Jurispr.  II,  474.  Dirksen,  Ver- 
suche 71.  Valsecchi  zu  § 97  cit.  125  ff.  Rein,  Pr.  Rt.  487  f.  Dageg^* 
gehören  nicht  hierher  die  Stellen,  wo  abdicatio  die  dtroKi'ipuEu;  der 

^ * * *"%4  ••  * * ' - • ^ r,  ä*  *•  n 
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D.  Die  strengere  Freiheitsstrafe,  sei  dies  Fesselung 
unter  Verwendung  zu  niederen  landwirtschaftlichen  Arbei- 
ten, sei  es  dauernde  Einsperrung.20 

E.  Die  härtere  Körperstrafe  d.  i.  Geiselung.29 

F.  Die  leichteren  d.  h.  nicht  notwendig  jurisdictioneilen 
Strafen:  leichte  Freiheits-  oder  Arbeitsstrafe  oder  leichte 
Züchtigung,  exheredatio30  oder  adern tio  peculii,  Versagung 
des  solennen,  wie  des  ehrlichen  Begräbnisses  im  sepulcrum 
gentilicium31  oder  Verweis  (vgl.  § 99  A.  12). 

Jene  hausrichterliche  Gewalt  des  paterfam.  ward  indess 
schon  frühzeitig  in  Betreff  gewisser  Verbrechen  demselben 
entzogen,  nämlich  durch  die  lex  Numae  in  Betreff'  des 
paricidium32,  durch  die  tribunicische  .Rechtsordnung  betreffs 
der  proditio  (§  70  A.  21),  sowie  durch  tab.  VII,  2 in  Be- 
treff des  furtum  manifestum,  wodurch  das  Verbrechen,  vom 
familiaris  sei  er  Freier,  sei  er  Sclave  verübt,  vor  den  ius 
dicens  verwiesen  wird  (§  144  unter  IV). 

§ 95. 

Die  manus  an  dem  Sclaven. 

Für  den  Sclaven;  servus1,  serva2,  resp.  verna3  war  in 
Betreff  seiner  Stellung  als  Rechtsobject  eine  Mehrheit  sich 

§ 95 : Creuzer,  Zur  röm.  Geschichte  und  Alterth.  Kunde  1 ff. 
Walion,  hist,  de  l’esclavage  II2.  Paris  1879.  Caqueray,  de  l'esclavage 
che»z  lesRom.  in  Revue  hist,  de  droit  franQ.  et  6tranger  1864.  II,  195  ff. 
Adam,  über  d.  Sclaverei  und  Sclavenentlassung  bei  dem  Röm.  Tübing. 
1866.  Becker,  Alt.  II,  1,  53  ff.  Lange,  Alt.  § 37. 

29  Dion.  II,  26. 

29  Dion.  II,  26.  Claud.  Sat.  de  poen.  pag.  (D.  XL VIII,  19,  16  § 2). 

30  Q.  Caecilius  Metellus  Numidicus  or.  v.  652  bei  Gell.  I,  6,  8 : 
parentes,  si  pergunt  liberi  errare,  bonis  exheredant.  Dieselbe  musste 
jedoch  durch  das  Testament  ihre  Durchführung  und  konnte  hier  eine 
prägnante  Verkürt/N'' 
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widersprechender  Momente  gegeben.  Denn  zunächst  indem 
demselben  das  commercium  zusteht,  so  ist  derselbe  Inhaber 
einer  Rechtsfähigkeit;  allein  indem  andrerseits  derselbe 
ebenso  aller  politischen,  sacralen  und  privaten,  aller  per- 
sonalen wie  pecuniären  Rechte  bar  ist,  so  ist  er  auch 
wiederum  absolut  rechtlos,  da  auch  sein  commercium 
keinerlei  Effect  bezüglich  seiner  Rechtszuständigkeit,  als 
vielmehr  allein  für  seinen  Herren  die  Bedeutung  hat,  in 
ihm  ein  juristisches  Handlungs-  oder  Erwerbsorgan  zu  ge- 
winnen; oder,  mit  anderen  Worten,  der  Sclave  ist  zwar 
Träger  einer  Rechtsfähigkeit,  nicht  aber  einer  Rechtszu- 
ständigkeit und  demnach  auch  nicht  Rechtssubject ; allein 
er  ist  trotz  jenes  commercium  auch  nicht  einmal  Person, 
weil  solche  Rechtsfälligkeit  das  Individuum,  auf  dessen 
Interessen  die  betreffenden  Vorgänge  ihre  Wirkung  aus- 
üben, nicht  in  ihm  selbst,  sondern  in  seinem  Herren  findet 
Und  sodann,  indem  die  älteste  Zeit  eine  zwiefache  Gruppe 
von  Objecten  der  manus  als  familia  und  pecunia,  als  homo 
und  res  unterschied  (§  79),  so  war  es  nun  auf  der  eineu 
Seite  jene  Rechtlosigkeit,  welche  den  Sclaven  dem  Thiere 
und  somit  der  res  gleichordnete;  allein  auf  der  anderen 
Seite  wiederum  musste  ebenso  seine  Wesenheit  als  Mensch, 
wie  seine  Stellung  als  Hausgenosse  thatsächlich  zur  Geltung 
kommen  und  damit  zugleich  seine  Verschiedenheit  von  der 
Sache  eine  Bedeutung  gewinnen.  Und  diese  letzteren 
empirischen  Momente  haben  nun  gegenüber  dem  erstereu 
juristischen  in  der  Auffassung  der  ältesten  Zeiten  überwoger»; 


13.  Aug.  als  servorum  dies:  Fest  343*,  7;  lex  de  vere  sacro  vov.  bei 
Liv.  XXII,  10,  6.  lex  Anton,  de  Termess.  v.  683  in  C.  I.  L.  I no.  204 
lin.  I,  36.  lex  Iul.  man.  v.  708  das.  no.  206  lin.  3.  Edict  in  Dig.  IX,  3. 
1 pr.  fr.  5 § 6.  IX,  4,  21  § 2.  XL  VII,  8,  2 pr.  XL  VH,  9,  1 pr.  XL  VII, 
10,  15  § 34,  sowie  A.  2.  Wegen  famulus  vgl.  72  A.  15. 

5 Lex  Aquilia  v.  467  bei  Gai.  7 ad  Ed.  prov.  (D.  IX,  2,  2 pr.):  qni 
Kervnm  servamve  alienum  alienamve  — occiderit;  Edict  in  Dig.  XI,  3, 1 j r 
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es  ward  der  Sclave  nicht  zur  pecunia  oder  den  res,  als  viel- 
mehr zur  familia:  zu  den  homines  und  familiäres  gestellt4 
und  damit  nun  dessen  Degradirung  zur  Sache  ferngehalten. 

Im  Besonderen  aber  gewinnt  diese  Auffassung,  welche 
den  Sclaven  den  familiäres  beiordnet,  in  zwiefacher  Beziehung 
ihre  Ausprägung:  einestheils  in  der  Lebensstellung  des 
Sclaven  der  ältesten  Zeit:  derselbe  ward  in  der  socialen 
Ordnung  des  Hauswesens  als  Glied  desselben  in  Wirklich- 
keit anerkannt  und  gehalten  (§  92  A.  31).  Und  sodann 
in  der  den  Sclaven  betreffenden  Rechtsordnung : nicht  allein 
ward  derselbe  als  Handlungsorgan  seines  Herren  in  privat- 
rechtlicher Beziehung  anerkannt,  sondern  es  war  auch  dem- 
selben eine  Theilnalime  an  den  sacra  familiaria  eingeräumt 
(§  72  A.  21),  und  nicht  minder  die  Fälligkeit  zuerkannt, 
durch  Manumission  zum  civis  und  zur  Person  erhoben  zu 
werden,  wie  denn  nicht  minder  die  manniehfachen  Rechts- 
sätze auch  auf  ihn  Anwendung  erlitten,  welche  der  manus 
an  dem  familiaris  specifisch  eigenthümlich  waren  (§  93). 
Und  endlich  griffen  nun  auch  bezüglich  des  statu  über  ins- 
besondere gewisse  begünstigende  Satzungen  Platz  (§  78). 

Allein  andrerseits  ist  wiederum  die  Stellung  des  Sclaven 
als  familiaris  in  zwiefacher  Beziehung  eigenartig  gekenn- 
zeichnet: einestheils  fehlt  ihm  die  den  anderen  familiäres 
zukommende  Civität;  und  dies  nun  bedingte,  dass  bezügüch 
seiner  eine  Gruppe  von  Rechtsordnungen,  insbesondere  aber 
die  Jurisdiction  versagte,  vielmehr  der  Sclave  bezüglich 
aller  Ungehörigkeiten  oder  Vergehen  oder  Verbrechen  allein 
der  DiscipÜnargewalt  des  Herren  unterworfen  war  (§  94). 
Und  anderntheils  ist  die  ihm  inwohnende  Qualität  als  Sclave 
eine  absolute  und  nicht  durch  die  an  ihm  zuständige  manus 
gleich  als  wesen tüches  Wechselverhältniss  bedingt,  im  Gegen- 
sätze somit  zur  Eigenschaft  als  materfam.,  als  filiusfam.,  wie 
als  freier  Höriger,  welche  eine  relative:  durch  die  Unter- 
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Während  daher  Niemand  freier  familiaris  sein  kann,  es  sei 
denn,  dass  er  der  manus  eines  paterfam.  unterworfen  sei, 
vielmehr  in  dem  Momente,  wo  diese  manus  aufhört,  auch 
der  Betroffene  aufhört,  ebenso  familiaris,  wie  materfam.  oder 
tiliusfam.  oder  freier  Höriger  zu  sein,  so  verbleibt  dem 
Sclaven  auch  nach  Wegfall  der  manus,  wenn  auch  nicht 
die  Eigenschaft  als  familiaris,  so  doch  als  servus.  Und 
hierauf  beruht  denn  nun  auch  das  Institut  der  servi  publici. 

Was  sodann  die  besonderen  Erwerb  - und  Verlustgründe 
der  manus  an  dem  Sclaven5  betrifft,  so  sind  als  solche  in 
ersterer  Beziehung  gegeben  die  magistratische  addictio6,  in 
letzterer  Beziehung  dagegen  die  manumissio,  welche  in  der 
doppelten  Form  auftritt  der  manumissio  vindicta,  einer  in 
iure  cessio  libertatis,  worüber  vgl.  § 77,  und  der  manumissio 
testamen to,  worüber  vgl.  § 23  A.  37  f.  Dagegen  gehören 
einer  jüngeren  Zeit  an  die  manumissio  censu  (§  143  A.  15), 
sowie  die  besonderen  Modificationen,  welche  die  manumissio 
vindicta  gewinnen  kann  als  manumissio  sacrorum  causa, 
adoptione,  wie  matrimonii  causa. 

Endlich  in  der  vindicatio  servi:  der  vindicatio  in  servi- 
tutem  (§  82  A.  13),  wie  in  der  entsprechenden  in  iure  cessio 
hat  die  intentio  die  solenne  Conception:  Hunc  ego  hominem 
ex  iure  Quir.  meum  esse  aio  (§  82  A.  3),  woneben  bei  der 
ersteren,  wie  in  § 82  a.  E.  dargelegt,  noch  mehrfache  Be- 
sonderheiten auftreten:  theils  die  Conception  der  infitiatio, 
theils  der  Betrag  des  sacramentum,  theils  die  Ordnung  der 
Vindicien.  Und  endlich  ist  auch  seit  dem  J.  467  die  Ent- 
scheidung des  Processes  vor  die  Xviri  stlitibus  iudicandis 
verwiesen. 

1 Die  Gründe  der  Entstehung  und  Beendigung  der  Sc.Iaverei  ge- 
hören an  und  für  sich  nicht  in  das  Privatrecht,  sondern  in  das  Staats- 
recht und  werden  desshalb  hier  bei  Seite  gelassen. 

6 8.  § 90  a.  E.  Der  Erwerb  durch  Accrescenz  im  Falle  der  manu- 
missio  des  servus  communis  Seitens  des  einen  condominns  ist  eine  Rechts- 
figur späterer  Zeit.  Ueberdem  scheint  mir  in  solchem  Falle  der  rigor 
iuris  die  Nullität  der  manumissio  zu  ergeben,  was  dann  für  die  älteste 
Zeit  maassgebend  war. 
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§ 96. 

Die  manus  an  dem  freien  Hörigen. 

Der  freie  Hörige:  von  Alters  her  anculus,  ancnla  oder 
ancilla* 1,  nimmt  wie  in  socialer  (§  92),  so  auch  in  juristischer 
Beziehung  eine  Mittelstellung  ein  zwischen  dem  Sclaven 
und  dem  filiusfam.:  während  einerseits  solche  Stellung  in 
der  jenem  zuständigen  Civität  mit  der  des  Sclaven  auf  das 
Stärkste  contrastirt  und  zu  der  des  filiusfam.  hinneigt,  so 
hebt  dieselbe  wiederum  von  der  des  letzteren  sich  ab  und 
ähnelt  der  des  ersteren  ebenso  in  dem  Mangel  der  Agna- 
tion, wie  in  der  activen  Vererblichkeit  der  manus,  dement- 
sprechend daher  auch  die  manumissio  testamento  bezüglich 
seiner  Platz  greift2. 


§ 96:  K.  A.  Schmidt,  das  Hauskind  in  mancipio  Leipz.  1879.  Lange, 
Alt.  § 38. 

1 Paul.  I)iac.  19,  16:  antiqui  anculare  dicebant  pro  ministrare , ex 
quo  dii  quoque  ac  deae  feruntur  coli,  quibus  nomina  sunt  Anculi  et 
Anculae.  Sonacli  sind  diese  Anculi,  Anculae  identisch  mit  den  Famuli 
Üivi  in  Act.  fratr.  Arv.  in  C.  I.  L.  VI,  1 p.  560  lin.  2.  p.  574  lin.  10 
d.  s.  familiäres  deorum  (§  72  A.  15),  die  nun  keineswegs  als  divi  servi 
leorum,  sondern  nur  als  freie  Hörige  der  Götter  aufgefasst  werden 
dürfen:  Marini,  Atti  de  frat.  Arv.  371  ff.  Preller,  r.  Myth.  87  ff.  Henzeu, 
Acta  fratr.  Arv.  145.  Jüngere  Form  für  ancula  ist  ancilla,  so  in  der  Be- 
zeichnung der  nonae  Caprotinae  (7.  Juli)  als  ancUlarum  feriae  bei  Macr. 
Sat.  I,  11,  36,  wobei  dieselben  als  Opferfest  der  mulieres  liberae  pariter 
ancillaeque  von  dems.,  der  famulae  von  Auson.  de  fer.  9,  der  mulieres 
von  Yarr.  LL.  VI,  3,  18  bestimmt  werden  vgl.  Marquardt,  St.  V.  III, 
553.  Verkürzte  Formen  sind  anclus,  [anclaj,  so  im  Glossar  in  Cod. 
Pal.  1773  bei  Mai,  dass.  auct.  VI,  565,  bei  Salerno,  gloss.  und  im  Cod. 
Monac.  14429  fol.  11  v.  2:  ambi  (leg.  ancli):  servi;  vgl.  auch  Hildebrand, 
gloss.  Paris  p.  12.  Die  spätere  Zeit  liess  den  Ausdruck  anculus  ganz 
fallen  und  beschränkte  andlla,  gleich  wie  famulus  (§  72  A.  15)  auf  den 
Sclaven  allen).  Daher  kennt  Gai.  keine  technische  Bezeichnung  des 
freien  Hörigen:  er  verwendet  bald  is  qui  in  mancipio  est:  HI,  104. 
114,  bald  is  qui  in  causa. mancipii  est:  I,  138.  II,  160,  bald  mancipatus: 
I,  123. 

2 Auf  den  ersteren  Moment  stützt  Gai.  II,  160  den  Vergleich  tam- 
quam  servus  est,  auf  den  letzteren  und  die  daraus  sich  ergebende  Conse- 
quenz,  dass  nicht  ohne  gleichzeitige  manumissio  der  Hörige  im  Testamente 
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§ 96. 

Was  nun  den  juristischen  Gehalt  der  manus  an  dem 
freien  Hörigen  betrifft,  so  greifen  Modificationen  dessen, 
was  bezüglich  der  familiäres  im  Allgemeinen  aus  § 93  und 
94  sich  ergiebt,  nicht  Platz.  Und  wenn  allerdings,  was  die 
in  § 93  aufgeführten  personalen  Befugnisse  des  paterfam. 
betrifft,  für  dessen  Entscheidung  über  Eingehung,  wie  Auf- 
hebung von  Verlöbniss  und  Ehe  des  freien  familiaris,  wie 
über  Aufnahme  oder  Ausschliessung  des  von  der  freien 
Hörigen  ehelich  geborenen  Kindes  in  der  domus  familiaque 
bei  der  grossen  Dürftigkeit  der  Quellen  bezügliche  Zeug- 
nisse nicht  vorliegen,  so  kann  doch,  was  den  letzteren  Punkt 
anbetrifft,  ein  Zweifel  daran  gar  nicht  aufkoimuen,  dass 
dasjenige  Recht,  welches  in  Bezug  auf  die  eigenen  Kinder 
und  Enkel  dem  paterfam.  eingeräumt  war  (§  97),  gegenüber 
den  Kindern  des  freien  Hörigen  demselben  erst  recht  nicht 
versagt  war.  Und  ebensowenig  ist  ein  Zweifel  in  der 
ersteren  Beziehung  gerechtfertigt:  denn  mochte  nun  der 
freie  Hörige  eine  volle  Ehe  eingehen,  wo  somit  seinem  Ge- 
walthaber die  manus  an  der  Frau  zufiel  und  die  letztere 
in  die  domus  des  ersteren  eintrat,  oder  eine  gewaltfreie 
Ehe  eingehen,  wo  die  Frau  entweder  ebenfalls  in  jene  domus 
einzog  oder  aber  anderwärts  ihre  Wohnung  behielt,  so 
konnte  in  den  ersten  beiden  Fällen  der  Consens  des  pater- 
fam. schlechterdings  nicht  fehlen : denn  sicher  lag  dem 
Herren  der  domus  familiaque  die  Entscheidung  darüber  ob, 
ob  er  eine  bisher  fremde  in  seine  domus  als  domestica 
oder  resp.  in  seine  familia  als  familiaris  aufnehmen  wollte. 


des  Gewalthabers  honorirt  werden  könne,  in  I,  123.  138  das  Crthcil. 
dass  jener  servorum  loco  constitui  oder  haben.  Gegenüber  dem  Ver- 
fahren der  Neuem,  welche  in  solchen  Sentenzen  eine  generelle  Charact*- 
risirung  des  Verhältnisses  nach  seiner  juristischen  Seite  erblicken  uni 
darauf  ein  Urtheil  über  dasselbe  stützen,  ist  hervorzuheben,  dass  viel- 
mehr jene  Aussprüche  immer  nur  einzelne  juristische  Momente  des  Ver- 
hältnisses vergleicliungs weise  veranscliaulichen  wollen,  und  dass  datier 

— ' terfam.  wiederkehren 

" ’ «iiler 
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§ 90- 

Allein  auch  in  dem  dritten  Falle  konnte  solcher  Consens 
nicht  fehlen:  denn  die  Aufrechterhaltung  der  häuslichen 
Zucht  und  Ordnung  unterstellt  auch  den  Verkehr  eines  fami- 
liaris  mit  einem  ausserhalb  des  Hauses  wohnenden  Weibe 
seiner  Controle.  Daher  ergab  in  der  That  die  alte  römische 
Haus-  und  Familienordnung,  wie  solche  in  § 92.  93  dar- 
gelegt ist,  jenen  Eheconsens  als  ganz  unabweisbar.  Und 
wenn  nun  hiergegen  Böcking,  Pand.  § 48  einwendet,  es  finde 
sich  keine  Spur  von  der  Einwilligung  des  paterfam.  zur 
Ehe  des  freien  Hörigen,  so  ist  einestheils  dieser  Ein  wand 
dahin  zu  präcisiren,  dass  bei  Gai.  von  solchem  Conseuse 
keine  Spur  sich  finde:  denn  dieser  ist  ja  die  einzige  Quelle, 
die  ex  professo  mit  der  Lehre  von  dem  freien  Hörigen  sich 
befasst,  während  darüber  hinaus  nur  äusserst  selten  und  in 
ganz  isolirten  Punkten  von  anderen  Quellen  einschlagende 
Momente  berührt  werden;  und  anderntheils  ist  dann  zu 
constatiren,  dass  Gai.  auch  von  dem  Consense  des  paterfam. 
in  die  Ehen  seiner  Kinder  nichts  berichtet,  somit  aber,  da 
der  letztere  völlig  zweifellos  ist,  auch  jenes  argumentum  e 
silentio  hinsichtlich  des  freien  Hörigen  allen  Werth  verliert. 

Dahingegen  treten  gewisse  Besonderheiten  bezüglich 
der  Erwerb-  und  Verlustgründe  der  manus  an  dem  freien 
Hörigen  auf.  Und  zwar  ist  solches,  was  zunächst  die  Er- 
werbung betrifft,  der  Fall  in  Bezug  auf 

1.  die  freie  Veräusserung  des  familiaris  als  freien 
Hörigen,  sei  dies  in  Form  der  mancipatio  oder  resp.  der  in 
iure  cessio •"»,  welche  statthaft  ist  ebenso  an  dem  freien 
Hörigen  selbst,  wie  aber  auch  an  dem  filiusfam.  und  an  der 
gewaltuntergebenen  uxor  des  paterfam.4  Und  zwar  con* 


» Mancipatio:  Gai.  I,  132  u.  a.  m.  In  iure  cessio  wird  zwar  nicht 
ausdrücklich  bezeugt,  allein  ginewtheils  fehlt  jeder  Grund  dieselbe  aus- 
zuschliessen,  und  anderntheil*  ist  dieselbe  unentbehrlich  bei  gewissen 
Fallen  der  noxae  deditio:  § j 43  A.  6. 

* § 93  A.  14.  Paul.  Di**..  70,  10:  qui  über  alteri  mancipio  datus  est. 


Insbesondere  euie  Veräiisser,,„rr 
einen  Fimi- 


vnllviolit 


«ich  *** 
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cipiren  diesfalls  deren  Formeln  übereinstimmend,  wie  in 
Betreff  des  servus  ohne  adiecta  causa5,  dagegen  überein- 
stimmend, wie  in  Betreff  des  filiusfam.  auf  praenomen  und 
nomen,  wie  resp.  Tribus  und  eventuell  auch  cognomen6.  Im 
Uebrigen  aber  versieht  solche  Veräusserung  wiederum  eine 
doppelte  Function,  nämlich 

a.  als  reelles  Geschäft:  welches  effectui  geschieht  und 
Selbstzweck  ist  d.  h.  wodurch  der  Veräusserte  selbst  um 
des  in  ihm  belegenen  Vermögenswerthes  willen  zu  dauernder 
Zubehörigkeit  auf  den  Erwerber  übertragen  wird,  sei  es  nun 
dass  solche  Veräusserung  als  rein  geschäftliche  Maassnakme 
(§  93  A.  15)  oder  als  Strafmaassregel  (§  94  unter  C 2) 
erfolgt; 

b.  bei  Veräusserung  von  filiifam.  insbesondere  als  simu* 
lirtes  Geschäft:  dicis  gratia  und  als  integrirender  Bestand- 
theil  eines  aus  verschiedenen  Acten  sich  zusammensetzendec 
Geschäftsrituales,  wo  nun  lediglich  im  Dienste  des  mit  dem 
letzteren  sich  verbindenden  juristischen  Zweckes  der  filius- 
oder  die  filiafam.  transitorisch  (uno  momento)  veräussert 
werden",  nämlich  bei  adoptio  und  emancipatio,  bei  reman* 
ci patio  der  geschiedenen  uxor  (§  98),  und  so  insbesondere 
auch  im  Falle  der  coemtio  fiduciae  causa  (§  159  A.  24.  26). 

2.  Die  noxae  deditio  des  freien  familiaris:  uxor,  filii- 
fam.,  wie  des  freien  Hörigen  (§  143). 

3.  Die  jurisdictioneile  addictio  des  domum  ductus,  wo- 
durch zwar  nicht  dieser  selbst8,  wohl  aber  dessen  freie  fa- 
miliäres freie  Hörige  des  Gläubigers  werden  (§  104). 


und  damit  parallel  auch  in  der  remancipatio  der  geschiedenen  uxor: 
§ 93  A.  32;  endlich  wegen  der  mancipatio  der  gewaltuntergebenen  uxor 
als  freier  Höriger  s.  § 100  A.  13. 

s Gai.  I,  119.  120.  123  vgl.  § 92. 

6 Quint.  I.  0.  VII,  3,  27 : propria  liberi,  quod  nemo  habet  nisi  über 

* '•  * « |o 


Dahingegen  entspricht  der  generellen  Rechtsordnung, 
dass  sowohl  durch  die  Verheirathung  des  freien  Hörigen9 
zu  voller  Ehe  dessen  Gewalthaber  auch  die  manus  an  der 
Ehefrau  erworben  wird10,  als  auch,  dass  die  von  dem  freien 
Hörigen  während  seiner  Hörigkeit  concipirten  ehelichen 
Kinder  in  die  manus  des  Gewalthabers  ihres  Vaters  fallen.11 

Sodann  als  besondere  Verlustgründe  des  meum  esse  an 
dem  freien  Hörigen  finden  sich  vor  die  manumissiones 1 2 
vindicta:  eine  in  iure  cessio  libertatis  (§  77),  testamento: 
sich  concipirend  auf  die  Formel  Liber  esto  ($  23  A.  37  ff.), 
wie  censu,  welche  von  Vornherein  auf  den  noxae  deditus 
allein  beschränkt  und  niemals  bei  der  emancipatio  des  fllius- 
fam.,  wne  bei  der  remancipatio  der  geschiedenen  Ehefrau 
zagelassen  worden  ist  (§  143  A.  15). 

Endlich  die  vindicatio,  wie  in  iure  cessio  des  freien 
Hörigen  concipiren  sich  ohne  Besonderheit  auf  Hunc  ego 


9 Däfern  der  Verheirathete  allein  und  ohne  seine  Frau  in  freie 
Hörigkeit  kommt,  wird  der  Status  der  letzteren  dadurch  nicht  berührt, 
analog  wie  bei  Adoption  und  Emancipation : § 97  A.  23. 

!®  Vgl.  § 93  A.  3.  Eine  Analogie  ergiebt  hier  die  Sclnvieger- 
f'xhter. 

11  Lab.  bei  Gai.  I,  135:  is,  qui  ex  eo  fllio  conceptus  est,  qui  in 
tertia  mancipatione  est,  non  nascitur  in  avi  potestate,  sed  eum  Labeo 
quidem  existimat  in  eiusdem  mancipio  esse,  cuius  et  pater  sit;  vgl.  § 89 
A.  22.  Die  spätere  Zeit  gab  diese  Rechtsordnung  auf:  Gai.  1.  c.  Da- 
gegen greift  eine  Singularität  dann  Platz,  wenn  der  manumittirte  freie 
Hörige  in  die  väterliche  Gewalt  zurückfällt,  wo  ihm  das  Kind  folgt: 
§ 97  A.  22. 

« § 77  A.  4.  Gai.  I,  138.  123.  140.  II,  160.  vgl.  Liv.  XLI,  8,  10 
v.  J.  577.  Die  manumissio  vindicta  insbesondere  findet  sich  vor  in  der 
einen  Figur  der  emancipatio  und  in  der  remancipatio  der  Geschiedenen : 
§ 98  unter  III  A.  IV.  Selbstverständlich  macht  solche  manumissio  den 
mauumissus  nicht  zum  libertinus:  Quint.  1.  0.  V,  10,  60:  qui  servus  est, 
! --..»nJttiHi*.  fit  libertinus,  non  item  addictus;  VII,  3,  27:  servus, 
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§ 97. 

hominem  etc.,  wenn  auch  unter  Angabe  des  praenomen  und 
nomen.13 

Jene  Aufhebung  der  manus  durch  die  Manumission 
löst  indess  nicht  vollständig  das  bestandene  Yerhältniss 
zwischen  den  Betheiligten,  sondern  begründet  vielmehr, 
gleich  der  Manumission  des  Sclaven  ein  neues  Rechtsver- 
hältniss  zwischen  manumissor  und  manumissus,  welches  in 
den  Quellen  als  Quasipatronat  gekennzeichnet14  und  durch- 
aus gleichartig  ist  dem  Quasipatronate  des  parens  manu- 
missor über  den  Sohn  (§  97  a.  E.).  Und  zwar  unterscheidet 
sich,  gleich  diesem,  so  auch  jenes  Quasipatronat  von  dein 
ächten  Patronate  darin,  dass  es  ebenso  nicht  passiv  vererb- 
lich ist,  somit  auf  die  Descendenten  des  manumissus  sich 
nicht  fortsetzt,  wie  auch  dem  Patrone  ein  weit  geringeres 
Maass  von  Rechten  gewährt  und  keinerlei  Pflichten  auf- 
erlegt. Und  zwar  erschöpft  sich  solcher  Rechtsgehalt  in 
dem  Ansprüche  auf  obsequium  und  reverentia  (§97  A.  28), 
dem  Erbrechte  (§  108  unter  IY)  und  der  Tutel  (§  110 
A.  28),  von  denen  das  Erbrecht  im  Besonderen  ein  unge- 
mein starkes : sogar  die  sui  des  manumissus  ausschliesseudes 
ist.  Im  Uebrigen  ist  dieses  Quasipatronat  zweifelsohne 
gleich  dem  des  parens  manumissor  activ  vererblich  (§  97 
A.  29),  wogegen  wiederum  dasselbe  gegenüber  dem  in  Folge 
der  manumissio  in  die  frühere  patria  potestas  zurückfallenden 
filiusfam.  gänzlich  in  Wegfall  gelangt  (§  97  A.  21). 


§ 97. 


Die  manus  an  den  Descendenten  % 


Die  manus  an  den  Descendenten,  auf  den  paterfam. 
allein  im  Gegensätze  zur  mulier  sui  iuris  beschränkt1,  uw- 


*3  Gai.  I,  119.  120  s.  § 72. 

14  Gai.  I,  166:  exemplo  patronorum ; Ulp.  XI,  5:  per  similiTQ* * * § 

dinem  patroni ; Theoph.  Par.  III,  9,  3 : Xevixipa  blxaia  jaijuoüpeva  iraTpuivc 
Vgl.  § 97  A.  27. 

§ 97 : A.  v.  Kerr.krnn6  •'  TT'  r ftahauer 
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fasst  die  agnatischen  Kinder  und  Kindeskinder  des  pater- 
fam.  Allein  überdem  ordnet  sich  diesem  Gewaltverhältnisse 
als  gleichartig  bei  die  manus  an  der  gewaltunterworfenen 
geschiedenen  Ehefrau  in  dem  Falle,  dass  die  nicht  con- 
farreirte,  volle  Ehe  durch  Scheidung  getrennt,  die  Lösung 
der  manus  aber  durch  remancipatio  noch  nicht  erfolgt  ist. 
Denn  in  allen  diesen  Verhältnissen  ergiebt  das  Zusammen- 
treffen von  Gewaltunterthänigkeit  und  Agnation  für  die 
familiäres  das  Merkmal  einer  specifischen  Gleichartigkeit 
ihrer  Stellung  im  Gegensätze  zu  den  Verhältnissen  ebenso 
in  § 96,  wie  in  § 100.  Im  Uebrigen  aber  bilden  unterhalb 
dieser  Classe  von  familiäres  eine  eigenartige  Gruppe  die 
sni  und  suae  heredes  d.  s.  diejenigen  derselben,  welche  der 
Gewalt  des  paterfam.  unmittelbar  unterworfen  sind  d.  h. 
ohne  dass  zwischen  ihnen  und  dem  letzteren  ein  in  näheren 
Grade  verwandter  Descendent  in  des  Nämlichen  potestas 
steht  (§  95  A.  3). 

Insbesondere  nun  die  Kinder  und  Kindeskinder  sind 
tilius-  und  filiafamilius,  nepos,  neptis  u.  s.  w.,  welche,  da- 
fem  beide  Eltern  noch  am  Leben  sind,  die  Sonderbenennung 
patrimes  matrimes,  später  patrimi  matrimi  führen.* 1 2  In  Be- 


50  ff.  F.  C.  Jensen,  de  patr.  Rom.  pot*  Suer.  1784.  C.  H.  B.  Erttel,  de 
patr.  vet.  Rom.  pot.  ex  iure  dominii  non  repetenda.  Lip.  1786.  A.  Nou- 
garede,  essai  sur  Phist.  de  la  puissance  patemelle.  Par.  1801.  L.  Val- 
^ecchi,  vindiciae  vet.  Rom.  leg.  de  patr.  pot.  Venet.  1804.  W.  II.  Royer, 
de  patr.  — pot.  Gron.  1808.  G.  G.  C.  v.  d.  Bergh,  de  nimia  Rom. 
patram  in  liberos  pot.  Lugd.  Bat.  1823.  C.  F.  Heiberg,  de  familiari 
patric.  nexu.  Slev.  1829  § 11  ff.  H.  J.  Koenen,  de  patr.  pot.  et  statu 
fern.  Amstel.  1831.  E.  E.  Hassold,  synops.  var.  immut.  et  ambitus  et 
acquisit  solutionisque  patr.  Rom.  pot.  Onold.  1833.  J.  de  Badeni,  de 
patr.  ap.  Rom.  pot.  origine  atq.  indole.  Cracov.  1857.  I.  W.  S.  v.  d. 
Al,  de  orig,  et  nah  patr.  pot.  Rom.  Lugd.  B.  1857.  H.  Hürlimann,  die 
persönl.  8eite  der  patr.  pot,  nach  r.  R.  Zürich  1860.  Lange,  Alt.  § 32. 

1 Gai.  I,  104.  II,  161.  HI,  51  u.  a.  m.,  insbesondere  das  gnomische : 
»aulier  familiae  suae  et  caput  et  linis  est  bei  Ulp.  46  ad  Ed.  (D.  L,  16, 

§ 5). 

2 Die  ältere  Form  patrimes  (et)  matrimes  wird  bezeugt  von  Paul. 
Öiac.  93,  2.  6.  126,  2,  wogegen  die  litterari sehen  Beleg  für  die  jüngere- 
Form  gesammelt  sind  von  Cramer,  kl.  Schriften  92  f. ; dazu  kommen 
dann  noch  die  Arvalacten.  Wenn  die  Glosse  im  Cod.  Montec.  im  Rhein. 
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§ 97. 

treff  der  Ehelichkeit  aber  des  Kindes24,  welche  die  Vor- 
bedingung für  die  Agnation,  wie  patria  potestas  ergiebt 
fixirt  tab.  IV,  9 das  Maximum  der  Sehwangerscliafts- 
periode  auf  1 Jahr  d.  i.  10  Monate3,  wodurch  hinsichtlich 


Mus.  N.  P.  1878.  XXXIII,  632  und  der  Interpolator  Serv.  in  Georg  I,  31 
sagen:  ex  quibus  (i.  e.  confarretatis)  nuptiis  patrimi  et  matrimi  nascunUir, 
so  darf  hieraus  nicht  mit  Gramer,  a.  O.  Kein  in  Paul}*,  Realenc.  V,  1242, 
Merklin  in  Ztsclir.  f.  A.  W.  1854  XII,  97  ff.  Preuner,  Hestia-Vesta  275 
A.  3,  Marquardt,  St.  V.  III,  221  A.  4 entnommen  werden,  dass  in  ältester 
Zeit  nur  die  Kinder  aus  confarreirten  Ehen  patrimi  matriini  hiessen: 
denn  in  jener  Angabe  ein  historisches  Zeugniss  über  Vergangenes  zu 
erblicken,  verbietet  das  Präsens  nascuntur  bestimmt  genug ; vielmehr  ist 
beizutreten  Rossbach,  r.  Ehe  138  f.  Ebenso  unhaltbar  ist,  wenn  Cramer 
als  wesentliche  Merkmale  noch  setzt,  dass  die  Kinder  impuberes  und 
von  ingenui  gezeugt  seien;  denn  beides  ist  nur  besonderes  Requisit  für 
gewisse  sacrale  Functionen  derselben,  daher  diesfalls  express  erfordert 
vgl.  Voigt,  Clientei  A.  124. 

24  Die  unehelichen  Kinder  sind  die  spurii,  wofür  Isid.  Or.  IX,  5, 
20  und  danach  Pap.  Vocab.  s.  v.  favonicos  die  wohl  vulgäre  Wechsel* 
benennung  favonii  (etwa  favonici)  überliefert.  Dieselben,  der  Mutter 
folgend,  sind  sui  iuiis  und  ohne  Intestaterbrecht,  wie  Tutor. 

3 Für  Bestimmung  der  Schwangerschaftsdauer  erkannte  das  Alter- 
thum als  Minimalzeit  an  den  7.  Monat:  so  bereits  bei  llom.  Od.  XIX, 
115,  wie  auch  bei  C'ic.  de  N.  D.  II,  27,  63.  ad  Att.  X,  18,  1;  als  Maximal- 
zeit dagegen  den  10.  Monat,  den,  als  das  romulische  Jahr  (Ov.  Fast.  I, 
33  ff.)  von  304  Tagen  die  XII  Taf.  IV  9 setzten . vgl.  Plaut.  Cist.  I, 
3,  14  f.:  illa,  quam  compresserat,  deeumo  post  mense  exacto  hic  peperit 
filiam;  C.  Pompon.  Bon.  Himea  Pappi  bei  Non.  40,  20:  deeumo  mense 
— parturit,  Varr.  Myst.  bei  Non.  392,  38.  Ov.  Fast.  III,  124.  Ulp.  14 
ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  16,  3 § 11),  Macr.  Sat.  I,  8,  5.  So  nun  findet 
sich  solche  Periode  von  7 Monaten  oder  182  Tagen  bis  zu  10  Monaten 
anerkannt  ebenso  von  Pythagoras  nach  Cens.  de  die  nat  9,  3.  11,  2. 
Paul.  sent.  rec.  IV,  9,  5.  Macr.  in  Somn.  Scip.  I,  6,  14,  wie  auch  bei 
Plaut.  Amph.  I,  2,  18  ff.  Caecil.  Statius  Plocium  bei  Gell.  III,  16,  3.  GelL 
!•  c.  § 1.  Plin.  H.  N.  VII,  5,  38.  Dagegen  Hippocr.  de  part.  septim.  I,  447 
Kiilm.  dehnt  die  Schwangerschaftsperiode  noch  auf  den  11.  Monat  aus, 
und  so  auch  Varr.  10  Rer.  hum.  bei  Gell.  III,  16,  6.  13  vgl.  Plin.  H. 
N.  VII,  5,  38,  was  auch  Hadrian  anerkannte:  Gell.  1.  c.  § 12.  In 
historischer  Beziehung  ist  daraus  zu  entnehmen,  dass  gegenüber  der 
wechselnden  Dauer  der  Schwangerschaft  bereits  in  gräco-italischtr 
Periode  die  Empirie  zur  Annahme  eines  Minimal-  wie  Maximal termines 
führte,  bis  dann  Pythagoras  diese  Termine  auf  der  Grundlage  seiner 
Zahlensymbolik  theoretisch  fundirte.  Gegenüber  der  hohen  practischen 
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des  Postumus  ein  Präclusivtermin  gesetzt  ist,  der  maass- 
gebend wird  ebenso  beim  Tode  des  paterfam.  bezüglich  der 
Zabehörigkeit  seines  nachgeborenen  Kindes  zur  Familie 
und  gens,  als  auch  beim  Tode  des  filiusfam.  für  die  Auf- 
nahme des  nachgeborenen  Enkels  in  die  Familie  Seitens 
des  paterfam.  (A.  8 ff.). 

Anderseits  war  wiederum  beim  Tode  der  Schwangeren 
durch  eine  lex  regia  die  Vollziehung  des  Kaiserschnittes 
Torgeschrieben.  * 

Jene  manus  nun  gewinnt,  wie  bemerkt,  ihre  specihsche 
Weseneigenthümlichkeit  darin,  dass  in  ihr  ein  zwiefaches 
juristisches  Element  sich  vereinigt:  ebensowohl  das  gemeine 
meum  esse  des  paterfam.  an  den  familiäres,  wie  auch  die 
gegenseitige  Agnation  zwischen  Beiden,  die  zugleich  für  den 
familiaris  dessen  Gentilität  begründet.  Und  in  dieser  juri- 

Wichtigkeit  solcher  Frage  aber,  wie  den  Schwierigkeiten,  denen  ihre 
empirüche  Entscheidung  begegnete,  musste  nun  jene  pythagoreische 
These  schnell  eine  maassgebeude  Autorität,  wie  eine  weite  Verbreitui  g 
erlangen : von  C rotem  aus  zuuäclist  über  das  gesauunte  Orot  «Griechenland 
und  von  da  aus  ebenso  nach  Griechenland,  wie  nach  Latium.  Und  da 
nun  Pythagoras  der  Zeitgenosse  des  Tatquinius  Prise.,  wie  Serv.  Tullius 
ist,  »o  konnte  recht  wohl  zu  Beginn  der  Republik  die  practiscbe  Nutz- 
»nweudung  jener  These  bis  nach  Rom  gelangt  sein  und  so  Eingang  in 
die  XU  Taf.  finden.  Die  practische  Beziehung  aber  jener  These  gipfelt 
lunächst  in  medicinischer  Hinsicht  in  dem  Batze,  dass  die  7 — 10,  resp. 
11  monatliche  Geburt  lebensfähig  ist,  somit  weder  Abortus,  noch  im 
Uterus  abgestorben  sein  müsse,  wobei  indes«  mehrfach  der  8 monatlichen 
Geburt  insbesondere  die  Lebensfähigkeit  abgesprocheu  wird : Empedocl. 
o.  A.  m.  bei  Pseudo-Gal.  hist.  phil.  34.  Hippocr.  de  cam.  I,  442  fl',  de 
partu  septim.  I,  444  ff.  Kühn,  wozu  vgl.  Ulp.  14  ad  Sab.  (D.  XXXVIU, 
16,  3 § 12)  und  Paul.  19  Resp.  (D. I,  5,  12);  Oribas.  ’larpiK.  auvaTUi-fi) 
XXII,  3.  Soran.  de  muliebr.  aff.  10.  25.  Ermerins.  Und  indem  damit 
uun  die  Möglichkeit  der  Bestimmung  gegeben  war,  ob  ein  lebensfähiges 
Kind  von  einem  in  Frage  stehenden  Manne  concipirt  sein  könne  oder 
nicht,  so  gewann  damit  die  Jurisprudenz  eine  Entscheidung  sowohl  in 
Betreff  des  Status  desjenigen  Kindes,  dessen  verheirathete  Mutter  vor 
dessen  Geburt  eine  Veränderung  ihres  Status  erlitten  hat,  als  auch  in 
Betreff  der  Ehelichkeit  desjenigen  Kindes,  welches  eine  gewisse  Zeit 
nach  Eingehung  oder  Trennung  der  Ehe  seiner  Mutter  geboren  wordeu 
ist;  und  sodann  war  damit  auch  die  Dauer  der  Wittwentrauer  mit  ihrem 
die  Wiederverheiratbung  behindernden  Effecte  gegebeu:  § 157  A.  5. 

* Voigt,  Leges  regiae  73.  Vgl.  § 173. 
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stischen  Ordnung  des  Verhältnisses  nun  prägt  zugleich  ein 
Moment  von  hohem  historischen  Interesse  sich  aus.  Denn 
indem  das  Naturgesetz  selbst  ein  Band  zwischen  Eltern  und 
Kindern  schafft : beide  wechselseitig  zur  Anhänglichkeit  und 
Liebe  verbindend  und  auf  Schutz,  wie  Unterstützung  an- 
weisend, und  damit  ebenso  eine  Gemeinsamkeit  des  Lebens 
und  der  Interessen  begründend,  wie  aber  auch  mit  einer 
Autorität  die  Eltern  gegenüber  den  Kindern  bekleidend,  so 
geht  dieses  naturgesetzliche  Element  des  elterlichen  Ver- 
hältnisses in  dem  röm.  Rechte  völlig  unter  in  jener  juri- 
stischen Gestaltung  der  väterlichen  Gewalt.  Denn  in  dieser 
Ordnung  ist  ebenso  die  Mutter,  wie  der  Sohn  der  juristischen 
Autorität  über  das  eigene  Kind  entkleidet,  vielmehr  alle 
Gewalt  in  der  Hand  des  paterfam.  concentrirt  und  diesem 
wiederum,  wie  die  Gattin,  so  auch  der  Sohn  und  Enkel  in 
der  gleichen  Maasse  unterworfen:  die  juristische  Gewalt  des 
Hausherren  tritt  an  die  Stelle  der  naturgesetzlichen  elter- 
lichen Autorität  (§  72  A.  18).  Und  dazu  gesellt  sich,  was 
die  Mutter  betrifft,  der  in  § 100  zu  erörternde  Moment, 
dass  diese  gegenüber  jener  Gewralt  des  paterfam.  juristisch 
wenig  anders  gestellt  ist,  als  ihre  Kinder,  hiermit  aber  an 
Stelle  der  naturgesetzlichen  Ueberordnung  der  Mutter  über 
das  Kind  eine  juristische  Coordinirung  Beider  unterhalb 
des  paterfam.  gesetzt  ist.  Und  endlich  wiederum  spricht 
das  Recht  dem  paterfam.  wohl  Befugnisse  gegenüber  Weib 
und  Kind,  nicht  aber  Pflichten  zu,  so  dass  die  naturgesetz- 
liche Wechselseitigkeit  des  Pflichtenverhältnisses  vertauscht 
ist  mit  einer  einseitigen  Berechtigung  des  paterfam.  Indem 
so  daher  der  naturgesetzliche  Stoff  des  elterlichen  Verhält- 
nisses völlig  umgewandelt  und  absorbirt  wird  zu  Gunsten 
der  juristischen  Construction  der  manus  des  paterfam.,  so 
gelangt  denn  nun  erst  beim  Tode  des  paterfam.  das  Naturge- 
setzliche zu  einer  Geltung:  der  Vater  tritt  nunmehr  gegenüber 
seinen  Kindern  bedingungslos  in  die  ihm  zukommende 
Stellung  ein,  welche  bei  Lebzeiten  seines  eigenen  Vaters 
das  Recht  ihm  versagte. 

Solche  Abweichung  der  juristischen  Ordnung  von  ihrer 
naturgesetzlichen  Basis  beruht  indess  keineswegs  auf  einer 
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historisch  überkommenen  Verkennung  dieser  letzteren:  denn 
die  sprachliche  Urbedeutung  von  pater  als  Ernährer,  Schützer, 
Erhalter  (§  72  A.  8)  bekundet  das  Gegentheil ; als  vielmehr 
es  ist  jene  Ordnung  das  Ergebniss  einer  politischen  Utilität, 
um  nicht  zu  sagen  Notwendigkeit  (§  72).  Und  solcher 
Utilitäts-Gesichtspunkt  konnte  nun  um  so  freier  und  unbe- 
fangener zur  Geltung  und  Ausprägung  gebracht  werden, 
als,  wie  in  § 92  dargelegt,  empirisch  das  ethische  Postulat 
der  naturgesetzlichen  Ordnung  in  der  That  gewahrt  ward 
und  zur  Geltung  gelangte:  denn  in  Wirklichkeit  gestaltete 
sich  der  Lebensverkehr  zwischen  dem  paterfam.  und  den 
Seinigen  völlig  anders,  als  solcher  juristisch  angelegt  war, 
indem  vielmehr  dort  ebensowohl  die  Autorität  der  Mutter 
und  nicht  minder  des  Sohnes  über  das  eigene  Kind  zur 
Geltung  kam,  als  auch  die  erstere  eine  unendlich  höhere 
Stellung  neben  dem  Hausherren  einnahm,  als  das  Kind; 
und  endlich  auch  ward  die  Ausübung  der  väterlichen  Gewalt 
überwacht  von  der  gemeinen  Meinung  und  dem  regimen 
morum,  welche  regulirend  einwirkten,  wie  resp.  im  extremen 
Palle  strafend  eingriff. 

Im  Uebrigen  ist  die  Wirksamkeit  und  Geltung  jener 
vom  Rechte  dem  paterfam.  eingeräumten  Machtstellung 
keineswegs  auf  die  Sphäre  des  häuslichen  und  privaten 
Lebens  des  filiusfam.  beschränkt,  vielmehr  greift  dieselbe 
auch  in  die  Sphäre  seines  öffentlichen  Lebens  und  Wirkens 
über.  Denn  wie  weder  Alter,  noch  Ehe  oder  Vaterschaft 
der  Gewalt  des  paterfam.  über  den  familiaris  eine  Schranke 
setzen,  so  auch  befreien  weder  bürgerlicher  Lebensberuf 
oder  selbstständige  Erwerbsthätigkeit  oder  auch  Verhei- 
ratung der  Tochter  in  gewaltfreier  Ehe,  noch  Magistratur 
oder  Priesterthum  von  der  manus  des  paterfam.5,  ja  sogar 
die  Ausübung  politischer  Rechte  oder  Functionen  Seitens 
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samkeit  als  civis,  wie  in  seiner  Function  als  Magistrat  oder 
Priester  einer  Bevormundung,  oder  Beaufsichtigung  seines 
paterfam.  unterliegt.  6 

Was  nun  den  privatrechtlichen  Gehalt  der  manus  an 
den  Descendenten  betrifft,  so  umfasst  derselbe,  wie  in  § 93 
dargelegt,  theils  ein  pecuniäres,  theils  ein  personenrecht- 
liches Element,  nämlich  die  Entscheidung  ebensowohl  über 
Aufnahme  oder  Ausschiiessung  des  von  der  uxor,  nurus 
u.  s.  w.  geborenen  Kindes  als  familiaris,  als  auch  über 
Ausschliessung  des  familiaris  selbst  aus  der  domus  familiaque, 
wie  endlich  über  Eingehung  oder  Auflösung  von  Verlöbnis* 
und  Ehe  der  Descendenten,  worüber  vgl.  § 157.  Und  dazu 
tritt  noch  als  eigenartiges  Stück  die  testamentarische  Be- 
stimmung des  tutor  impuberis,  wie  mulieris,  worauf  in  §112 
zurückzukommen  ist.7 

Im  Besonderen  nun  die  Aufnahme  oder  Ausschiiessung 
des  von  der  uxor,  nurus  u.  s.  w.  geborenen  Kindes  aus  der 
domus  familiaque  vollzieht  sich  in  der  Weise,  dass  das 
neugeborene  Kind  unmittelbar  nach  seiner  Geburt  dem  in 
seinem  Lehnstuhle  (solium)  sitzenden  paterfam.  zu  Füssen 
gelegt  ward:  liberum  in  terrarn  cadere8,  worauf  dann  der 


6 Dion.  II,  26:  dvbpe?  «Iirupavclq  — KaTaatraa0evT€<;  dirö  toö  ßnparc : 
dinfoönoav  ürrö  xüiv  irar^piuv,  F|V  äv  dtcdvon;  qpavQ  xipujpiav  tKpäovTtc 
oOc  dtraToptvou?  btä  xf|<;  dfopäq  oübtiq  xü)v  itapdvrujv  iltkloBa t buvaTt»; 
f]v  oÖTt  (maxos  oüxe  bi'ipapxoq  oöxe  6 KoXaKeuöpevo<;  ölt’  aüxOuv  Kai  irdoav 
^Eouaiav  Aaxxiu  xfjq  fbtaq  tivai  voptZiuv  öxAoq.  Durchaus  significaute 
Beispiele  bieten  das  J.  418,  wo  Q.  Servilius  Priscus,  als  die  Consular- 
tribunen  über  die  Vertheilung  ihrer  Amtssphären  sich  nicht  einigen 
konnten,  über  die  von  seinem  Solme  zu  übernehmende  provincia  ent-  j 
schied:  Liv.  IV,  45,  8:  „Quando  nec  ordinis  huius  ulla  r.ec  rei  publiiar 
est  verecundia,  patria  maiestas  altei  cationem  istam  diriinet:  tilius  meus 
extra  sortem  urbi  praeerit“  etc.,  sowie  das  J.  522,  wo  der  tr.  pl.  C. 

»r..ii.„..praaminjunfl,  sejn  Ackerp-esetz  proimiküin  j 

Digitized  by  Google 


299 


$ 97. 

Letztere  entweder  durch  Aufheben  des  Kindes  in  seinen 
Schooss  dessen  Aufnahme  in  die  Familie  vollzog:  liberum 
tollere  oder  suscipere  oder  recipere9,  oder  aber  dasselbe 
liegend  lassend  damit  aus  der  familia  ausschloss:  liberum 
repudiare  oder  negare.10  Und  zwar  im  Falle  der  Aufnahme, 
bei  der  bezüglich  des  opiter  d.  i.  des  postumus  nepos  (§  107 
A.  18)  der  paterfam.  durch  die  gesetzliche  Begrenzung  der 
Schwangerschaftsdauer  auf  10  Monate  beschränkt  war,  trat 
der  Descendent  als  familiaris,  somit  als  Agnat  in  die  Familie, 
*ie  gens  ein11,  womit  zugleich  die  moralische  Verpflichtung 
zu  dessen  Besorgung,  Pflege,  wie  Auferziehung  begründet 
ward.  Dagegen  in  dem  Ausschliessungsfalle  ward  das  Kind 
als  uneheliches  qualificirt  und  insofern  zugleich  über  dessen 
juristische  Stellung  entschieden  (A.  2 a).  Im  Weiterenaber 


eretuio;  lustin.  im  Cod.  VI,  29,  3 § 1 : si  vivus  perfecta  natu«  est,  licet 
ilico  postquem  in  tenam  recidit.  Dann  Ov.  Trist.  IV,  3,  46:  tactaque 
nascenti  corpus  haberet  bumus;  Plin.  H.  N.  VII  praef.  2:  hominem  tan- 
tum  nudum  et  in  nuda  huino  natali  die  abicit  ad  vagitus  statim  et 
ploratum;  Suet  Aug.  5:  solum,  quod  primum  Divus  Augustus  nascens 
attigisset;  Ner.  6:  Nero  natus  est  — XVIII  kal.  Jan.  tantum  quod  exo- 
rieute  sole,  paene  ut  radiis  prius,  quam  terra  contigeretur;  Tgl.  Alpbons, 
a Caranga,  de  Partu  c.  IV  sect.  I § 8 ff. 

* Die  Belege  s.  bei  Voigt,  Leges  regiae  A.  46;  vgl.  A.  8.  11.  Dann 

Ter.  Andr.  III,  2,  35:  qui  se  in  sui  gremio  poäturum  puerum  dicebat 

patrir,  sowie  die  Dea  Levana,  quae  levat  infantes  de  terra:  Aug.  C.  I). 
IV,  11.  Insbesondere  wegen  tolleie  vgl.  noch  luv.  IX,  84  f.:  tollis  enim: 
— iem  pater  es;  Sen.  bei  Lact.  Div.  Inst.  I,  16,  10.  Wegen  suscipere: 
Verg.  Aen.  IX,  203.  Hör.  Serm.  U,  5,  45  f.:  filius  — sublatus  aletur; 

Plia.  Ep.  VIII,  23,  7.  Brisson,  de  V.  8.  s.  v.  § 2. 

10  Repudiare:  Pacuv.  Teuc.  bei  Non.  206,  32;  negare:  Ulp.  34 
ad  Ed.  (D.  XXV,  3,  1 § 11),  2 de  Off.  Cos.  (D.  cit.  5 § 8):  si — parens 
«eget  filium  idcircoque  alere  se  non  debere  contendat;  Diocl.  im  C.  Just. 
VIII,  46,  9.  vgL  Scaev.  2 Quaest.  (D.  V,  2,  20).  Auch  recusare : Ulp.  34 
*1  Ed.  (D.  XXV,  3,  1 § 15);  deferre:  Ulp.  2 de  Off.  Cos.  (D.  cit  5 § 11). 
Eine  vollkommene  Uebereinstimmung  in  Betreff  von  Norm , wie  Action 

beltn^ftof  Joq  OriniTVi  w A ISS  Woinhnlrl  HpntmO’'' 


konnte  solches  Kind  entweder  als  fremdes  in  das  Haus 
aufgenommen  und  erzogen  werden,  welchenfalls  dasselbe 
allerdings  ein  durchaus  heterogenes  Element  in  dem  Haus- 
wesen ergab,  jeder  organischen  Stellung  in  solchem  ent- 
behrend, oder  aber  dasselbe  ward  alsbald  nach  ergangener 
Entscheidung  des  paterfam. 12  aus  dem  Hause  entfernt  und 
ausgesetzt:  partum  proiicere  oder  exponere'3,  ein  Verfahren, 
dessen  Beschränkung  zwar  in  einer  lex  Romuli  ausge- 
sprochen ><,  in  den  XII  Taf.  aber  nicht  mit  ausgenommen 
worden  war,  so  dass  fortan  die  Praxis  bis  in  die  Kaiserzeit 
hinein  unbeanstandet  dasselbe  einschlug. 15  Dahingegen 


11  Die  Unterbindung  der  Nabelschnur  erfolgte  nach  Soran.  de 
muliebr.  aff.  c.  24  f.  Ermerius  dann,  wenn  die  Aufnahme  des  Kinde- 
rn die  Familie  beschlossen  war,  und  unterblieb  somit  bei  dem  auszusetzen- 
den  Kinde,  daher  liier  öfter  Verblutung  eintreten  musste. 

13  Proiicere:  Plaut  Cist  I,  2,  5.  8,  18:  dat  eam  puellam  ei  servo 
exponendam  ad  necem:  is  eam  proiecit;  II,  3,  74.  L.  Afran.  Vopisc.  bei 
Non.  217,  29:  tu  misera  pertulisti,  ut  partum  proiiceret  pater;  Const 
im  C.  Th.  V,  8,  1 : puellam  proiectam  de  domo.  — Exponere : Non. 
Marc.  299,  9:  exponere:  abiicere;  Ter.  Heaut.  IV,  1,  16.  Plaut  Cas. prol 
41.  s.  Brisson,  de  V.  S.  s.  v.  § 2.  Paul,  sent  ree.  II,  24,  9 a unter- 
scheidet noch  das  partum  abiicere  als  das  Aussetzen  an  einem  ab- 
gelegenen Orte. 

11  Die  lex  Romuli  hatte  die  Aussetzung  der  männlichen  Descen- 
denten,  wie  der  erstgeborenen  Tochter  verboten,  somit  also  implicite  die 
Aussetzung  der  zweitgeborenen  und  nachfolgenden  Töchter,  wie  der 
Enkelinnen  u.  s.  w.  gestattet:  Voigt,  Leges  regiae  § 5. 

19  Es  sind  dafür  drei  Momente  maassgebend:  einmal  dass  eine  lex 
gentilicia  der  gens  Fabia  die  Aussetzung  der  Kinder  ihren Gentilen  verbot: 
§ 169  A.  23;  sodann  dass  die  Kindesaussetzung  während  der  Dauer  der 
Republik  im  Schwange  war:  Paul.  Diac.  118,  6:  lactaria  columna  in 
foroolitorio  dicta,  quod  ibi  infantes  lacte  alendos  deferebant;  und  endlich 
dass  nicht  früher,  als  in  der  mittleren  Kaiserzeit  von  Seiten  der  Rechts- 
wissenschaft dagegen  reagirt  wurde,  eine  Thatsache,  in  Betreff  deren 
significant  ist  Paul.  sent.  rec.  II,  24,  9a:  necare  videtur  non  tanturn  is, 
qui  partum  perfocat,  sed  et  is,  qui  abiieit  et  qui  alimonia  denegat  et  is, 
qui  publicis  locis  misericordiae  causa  exponit;  denn  indem  Paul,  hier 
im  Wege  der  Interpretatio  dem  Tliatbestande  des  necare  liberum  d»s 
partum  abiicere,  wie  publicis  locis  exponere  unterstellt  in  der  Tendenz, 
solches  letztere  als  gesetzwidrig  zu  qualificiren,  so  erhellt  hieraus,  dass 
damals  die  Aussetzung  gesetzlich  nicht  verpönt  war.  Im  Uebrigeu 
vgl.  Lipsius,  Epist.  ad  Belg.  Cent.  I,  85.  Gothofr.  zu  C.  Th.  V,  7.  Noodt, 
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wiederum  die  Tödtung  solcher  Kinder,  welche  unter  ge- 
wissen Beschränkungen  durch  jene  nämliche  lex  Romuli 
nachgelassen  war1«,  ward  durch  tab.  IV  10  schlechthin 
untersagt,  so  dass  solche  Tödtung,  weil  den  extraneus 
betreffend,  dem  Thatbestande  des  paricidium  unterfiel.17 

Was  sodann  die  Ausschliessung  des  hausangehörigen 
Descendenten  aus  der  Familie  betrifft,  welche  bald  als 
geschäftliche  Maassnahme,  bald  als  Strafmaassregel  auftritt 
(§  93  A.  11  ff.)  und  wiederum  bald  zum  einfachen  Aufgeben 
der  manus,  bald  zu  deren  Uebertragung  auf  einen  Dritten 
sich  gestaltet,  so  unterliegt  in  der  letzteren  Beziehung  die 
Machtvollkommenheit  des  paterfam.  insofern  einer  Beschrän- 
kung, als  einestheils  der  Verkauf  in  die  Sclaverei  nur  auf 
Grund  eines  entsprechenden  Strafurthels  des  iudicium 
domesticum  (§  93  A.  11.  12),  und  anderntheils  wiederum 
die  Yeräusserung  des  mittelst  confarreatio  verehelichten 
Haussohnes  nach  Maassgabe  einer  lex  Numae  überhaupt 
nicht  gestattet  ist18,  in  der  beiderlei  Beziehung  aber  inso- 
fern, als  das  einfache  Aufgeben  der  patria  potestas  durch 
emancipatio,  wie  deren  Uebertragung  durch  datio  in  adop- 
tionem  nicht  auf  directen  Wege,  sondern  nur  in  der  Weise 


m Opp.  Lugd.  B.  1713  p.  343  ff.  Bynkershoek  in  Opp.  Col.  All.  1761 
L 317  ff.  390  ff.  A.  Wieling,  de  iure  antiq.  vitae  ac  necis  parent.  in 
Über.  I Anurt.  1723.  Pareus,  Elect.  Plaut.  441  ff.  Spangenberg  im  N. 
Archiv  d.  Crim.  Rts.  1820  III,  10  ff.  Mittermaier  das.  1825  VII,  3 ft*. 
Ü.  M.  Zaller,  de  patr.  iur.  Rom.  in  vitani  necemque  liberor.  Berol.  1857. 

Crim.  Rt.  439  ff.  Pr.  Rt.  485  f.  Marquardt,  Privatleben  I,  3 A.  1. 
71  A.  6.  81  A.  2. 

15  Die  lex  Romuli  hatte,  mit  Ausnahme  des  portentum,  die  Tödtung 
des  von  der  uxor,  nurus  etc.  geborenen  Kindes  vor  zurückgelegten  dritten 
Lebensjahre  verboten , somit  aber  implicite  die  Tödtung  des  nicht  als 
legitim  anerkannten  unmündigen  Kindes  nach  zurückgelegten  dritten 
Lebensjahre  gestattet  : Voigt,  Leges  regiae  § 5. 

17  Vgl.  § 173  13.  Die  Litteratur  s.  in  A.  15.  Gothofr.  zu  0. 

TL.  IX,  H,  1. 

18  Voigt,  Leges  reg-  § 8*  Ein  Zweifel  hinsichtlich  der  noxae  datio 
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statthaft  sind,  dass  das  meura  esse  allein  übertragen  und 
damit  ebenso  der  filiusfam.  in  den  freien  Hörigen  eines 
Dritten  umgewandelt,  als  auch  dadurch  die  Agnation  folge- 
weise zerstört  wird,  und  dann  nun  erst  die  Uebertragung 
oder  das  Aufgeben  der  patria  potestas  erfolgt  (§  98  unter 
II.  III).  Im  Uebrigen  gewinnt  dabei  die  Zwiefaltigkeit 
des  Elementes,  aus  welchem  das  Rechtsverhältniss  sich 
zusammensetzt:  das  meum  esse  und  die  agnatio  insofern 
einen  durchaus  maassgebenden  Einfluss,  als  die  datio  in 
adoptionem  ebenso  das  meum  esse,  wie  auch  die  agnatio, 
die  mancipatio  aber  das  erstere  allein  ohne  die  letztere 
überträgt,  gleich  w'ohl  aber  letzterenfalls  solche  Uebertragung 
des  meum  esse  doch  auch  wiederum  eine  zerstörliche  Ein- 
wirkung auf  die  Agnation  ausübt.  Und  daraus  nun  ergeben 
sich  die  drei  leitenden  Grundsätze : das  meum  esse  für  sich 
allein  kann  nicht  einfach  aufgegeben,  w^ohl  aber  übertragen 
werden,  wodurch  jedoch  zugleich  die  Agnation  zerstört  wird; 
die  Agnation  für  sich  allein  kann  wieder  aufgegeben,  noch 
übertragen  werden;  das  meum  esse  und  die  Agnation 
zusammen  können  ebensowrohl  einfach  aufgegeben,  wie  über- 
tragen werden,  obwohl  in  letzterer  Beziehung  mit  Ausnahme 
in  Betreff  der  geschiedenen  gew^altuntergebenen  Frau. 

Daraus  aber  erhellt,  dass  bei  allen  die  Ausschliessung 
des  Descendenten  aus  der  Familie  resultirenden  Vorgängen 
das  meum  esse  das  bestimmende,  die  Agnation  dagegen 
das  bestimmte  oder  abhängige  Element  ist:  jeder  Vorgang, 
der  primär  die  Zuständigkeit  des  meum  esse  verändert 
wirkt  secundär  auch  auf  die  Zuständigkeit  der  Agnation 
zurück;  dagegen  ist  keine  Rechtsfigur  gegeben,  welche  die 
Zuständigkeit  der  Agnation  allein  aufhöbe,  indem  vielmehr 
jeder  bezügliche  Vorgang  mit  der  Agnation  zugleich  das 
meum  esse  in  seiner  Zuständigkeit  direct  mit  trifft. 

Im  Besonderen  aber  in  Betreff  der  Vorgänge,  welche 
das  meum  esse  allein  übertragen,  greift  insofern  eine 
Singularität  Platz,  als  in  gewissen  Fällen  eine  Rückkehr 
des  meum  esse  an  den  früheren  paterfam.  stattfindet.  Und 
zwar  ist  solches  der  Fall  theils  auf  Grund  von  tab.  IV  11 
dann,  wenn  der  filiusfam.  i.  e.  S.  nach  seiner  ersten  oder 
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zweiten  Veräusserung  als  freier  Höriger  Seitens  seines 
paterfam.  von  seinem  neuen  Gewalthaber  manumittirt  ist, 
wo  jener  nun  ipso  iure  in  die  manus  des  ersteren  zurück- 
QL'H,  theils  aber  auch  dann,  wenn  bei  der  noxae  datio  von 
tiiiafam.,  nepos,  neptis  u.  s.  w.  oder  auch  des  bereits  zwei 
Mal  veräusserten  filiusfaru.  der  paterfam.  die  lex  mancipii, 
at  sihi  remancipetur  inserirt,  der  noxae  datus  aber  die 
Schuld  abverdient  hat19  Und  in  beiden  Fällen  nun  haben 
jener  Rückfall,  wie  zweifelsohne  auch  diese  Retnancipation 
den  Effect,  nicht  allein  den  Rückerwerb  des  meum  esse, 
sondern  auch  für  den  Betroffenen  selbst  die  völlige  Redin- 
tegrirung  seiner  Stellung  in  der  domus  familiaque  und  das 
Wiederaufleben  der  zerstörten  Agnation  zu  vermitteln20, 
demgemäss  ebensowohl  der  Yeräusserte  damit  seine  Suität 
weder  erlangt21,  wie  aber  auch  das  nach  der  ersten  oder 
zweiten  Manumission  des  tiliusfam.  concipirte  eheliche  Kind 
desselben  in  die  manus  seines  Grossvaters  fallt.22  Dahin- 
gegen haben  jener  Rückfall,  wie  Remancipation  nicht  den 
Effect,  die  alterirte  Stellung  des  Betroffenen  in  der  gens 
vollständig  zu  redintegriren  (§  109  A.  15). 

Itn  Uebrigen  aber  gelten  die  Sätze,  dass  einerseits  die 
Mu&ncipatio,  wie  datio  in  adoptionem  nur  die  Person  des 
unmittelbar  Betroffenen  berühren:  beide  alteriren  nicht  das 
bisherige  Subjectionsverhältniss  von  Weib  und  Kind  des 
betroffenen2  ',  dafern  nicht  etwa  auf  dieselben  der  betreffende 


•9  Gai.  II,  141.  III,  6.  ülp.  XXIII,  3.  Paul.  sent.  rec.  IV,  8,  7.  — 
Gai.  I,  140.  Vgl.  § 143. 

5,1  Daraus  ergiebt  sich  für  tab.  IV  11  die  legislatorische  Tendenz, 
'i-m  missrathenen  Solme  die  Möglichkeit  zu  geben,  sich  zu  bessern  und 
'»nn  nun  in  seiner  Familie  seine  Stellung  wieder  einzunehmeu. 

5’  Gai.  II,  141.  III,  6.  Paul.  sent.  rec.  IV,  8,  7.  Ulp.  XXIU,  3 
vgL  11  ad  Sab.  (D.  XXVIII,  3,  8 § 1).  Dagegen  ist  es  Recht  jüngerer 
Zht,  welches  den  nach  dem  Tode  des  paterfam.  vom  Dritten  mann- 
Muhten  filius  dem  postumus  gleichstellt:  Gai.  III,  6. 

!S  Gai.  I,  135:  qui  ex  filio  semel  iterumve  mancipato  conceptus 
licet  post  tertiam  mancipationem  patris  sni  nascatur,  tarnen  in  avi 
pttestate  est;  vgl.  I.  Just.  I,  12,  9. 

11  Gai.  I,  127.  133.  II,  133.  III,  3.  14  ad  Ed.  prov.  (D.  XXXVII, 
4 7);  ülp.  X,  2.  XXIII,  3.  12.  36  ad  Sab.  (D.  I,  6,  5.  XXVIII,  16, 
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Act  ausdrücklich  mit  erstreckt  wird24,  und  beide  können 
wiederum  auch  an  nepos,  neptis  u.  s.  w.  vollzogen  werden21; 
und  dass  andrerseits  nicht  bloss  ein  filius  oder  eine  filia, 
sondern  auch  ein  nepos  oder  eine  neptis  u.  s.  w.,  somit  dem 
Sohne  ein  Sohn  oder  eine  Tochter  adoptirt,  wie  auch  resp. 
arrogirt  werden  kann.20 

Andrerseits  wiederum,  dafern  die  die  Emancipation  ab- 
schliessende Manumission  von  dem  paterfam.  selbst  vollzogen 
wird  (§  98  unter  III  B),  wird  durch  solche  ein  Rechtsver* 
häitniss  zwischen  diesem  und  dem  manumissus  begründet 
welches  eine  Parallele  in  dem  Patronate  über  den  libertus. 
sein  Ebenbild  aber  in  dem  Quasi-Patronate  des  manumissor 
über  den  manumittirten  freien  Hörigen  findet  (§  96  A.  14) 
und  gleich  diesem  als  Quasi -Patronat  ebenso  von  den 
Quellen  characterisirt27,  wie  auch  juristisch  substantiirtist: 
ohne  passive  Vererblichkeit,  somit  auf  die  Descendenten 
des  manumissus  sich  nicht  fortsetzend,  erschöpft  dasselbe 
seinen  Rechtsgehalt  in  dem  Ansprüche  auf  obsequium  und 
reverentia28,  auf  Tutel  (§  110  A.  28),  wie  auf  Erbrecht, 
welches  letztere  jedoch  ein  beschränkteres  ist:  zurücktretend 
hinter  das  der  sui  des  manumissus  (§  108  A.  18).  Im 
Uebrigen  theilt  dieses  Quasi-Patronat  mit  dem  Patronate 


1 § 4),  39  ad  Ed.  (D.  XXXVIII,  6,  6);  Paul.  41  ad  Ed.  (D.  XXXYU 
4,  6 § 3);  Modest.  1 Diff.  (D.  I,  7,  40  pr.),  I.  Just.  I,  12,  pr.  § 9. 

2*  Paul.  41  ad  Ed.  (D.  XXXVII,  4,  6 § 4)  vgl.  Ulp.  35  ad  Sab. 
(D.  cit.  17). 

25  Gai.  I,  133.  Ulp.  26  ad  Sab.  (D.  I,  7,  15  § 1),  I.  Just.  I,  12, 7. 

26  Proc.  8 Epist.  (D.  I,  7,  44),  Gai.  I,  99.  Pomp.  20  ad  Qu.  Muc. 

(D.  cit.  43),  Scaev.  5.  6 Quaest.  (D.  XXXVII,  8,  6.  XXVIII,  2,  29  § 9), 
Ulp.  VIII,  7.  26  ad  Sab.  (D.  cit.  15  § 1.  fr.  22  § 2),  Paul.  2 Seut  (D. 
cit.  37  pr.),  2.  4 ad  Sab.  (D.  cit.  10.  11.  6),  I.  Just.  I,  11,  5. 

n'  ru’  T 1,7K*  uatroni  — loco  habemus  etiam  nar^ntem,  qui  eU- 
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die  active  Vererblichkeit  und  so  nun  wohl  auch  die  gleiche 
Successionsordnung. 29 


§ 93. 

Fortsetzung. 

( Erwerb - und  Verlustgründe  der  manns  an  den  Descenderden. 

Die  vindicatio  filiifamilias.) 

Ein  Erwerb  der  manus  an  den  Descendenten  wird  ver- 
mittelt zunächst  durch  den  Tod  des  paterfam.;  und  zwar 
greift  diesfalls  die  Ordnung  Platz,  dass,  während  der  suus 
und  die  sua  dadurch  sui  iuris  werden,  bezüglich  des  anderen 
familiaris  eine  eigenartige  Succession  eintritt:  es  succedirt 
der  suus  in  prärogativer  Weise  dem  Defunctus  in  die  manus 
über  seine  eigenen  Descendenten  und  dies  zwar  ipso  iure: 
kraft  apodictischer  Ordnung  und  ohne  Wahl  und  Bestim- 
mungsfreiheit sowohl  seiner  selbst:  da  ihm  vielmehr  ganz 
unabhängig  von  seinem  Willen  jenes  Recht  anfallt,  als  auch 
des  paterfam.:  da  dieser  vielmehr  den  Anfall  letztwillig 
weder  ausschliessen  kann,  noch  anzuordnen  braucht.1  Und 
sodann  sind  besondere  Erwerbgründe  auch  die  arrogatio 
und  adoptio,  mit  denen  beiden  zugleich  ein  Namenswechsel 
für  den  an  Kindesstatt  Angenommenen  Hand  in  Hand  geht. 

Dagegen  die  besonderen  Modalitäten  der  Lösung  jener 
manus  zerfallen  in  zwei  Gruppen:  zunächst  das  raeum  esse 
allein  übertragend  und  lediglich  folgeweise  die  Agnation 
zerstörend:  einestheils  venditio  in  die  Sclaverei,  worüber 
vgl.  §93  A.  11  f.,  und  anderntheils  mancipatio  oder  in  iure 
cessio  als  freien  Hörigen,  worüber  vgl.  § 96  A.  3 ff.;  und 


§ 98:  Huschke,  Stadien  204  ff.  A.  de  Scheurl,  de  niodis  liberoa 
in  aüopt.  dandi.  Erl.  1850.  Keller,  Inst.  201  ff.  G.  F.  Schönberg,  de 
aüopt.,  onoli«  — 'r> 
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sodann  das  meum  esse,  wie  die  Agnation  direct  lösend. 
Und  zwar  werden  beide  bald  einfach  aufgegeben:  durch 
emancipatio,  wie  durch  remancipatio  der  bereits  geschie- 
denen uxor,  nurus  u.  s.  w.,  bald  aber  auch  auf  einen  Anderen 
übertragen : durch  datio  in  adoptionem,  wie  durch  Hingabe 
der  filiafam.,  neptis  u.  s.  w.  in  volle  Ehe  mittelst  confarreatio, 
coemtio  oder  usus,  worüber  vgl.  § 100,  insgesammt  Vor- 
gänge, welche  ebenso  wie  die  arrogatio  eine  cap.  dem.  minor 
des  Betroffenen  resultiren.  Im  Besonderen  nun 

I.  die  arrogatio  ist  allerdings  nicht  ein  privat-,  sondern 
ein  staatsrechtliches  und  zwar  specifisch  patricisches1* 
Rechtsgeschäft2:  eingekleidet  in  die  Formen  der  Legis- 


,a  In  Betreff  der  Arrogation  des  Plebejers  durch  den  Plebejer 
nimmt  Walter,  Gesell,  d.  r.  R. 3 § 50  A.  11  an,  dass  auch  solche  in  Curiat- 
oomitien  erfolgt  sei.  Dafür  spricht,  dass  die  Arrogation  des  Clodius 
durch  den  Fonteius  in  der  That  durch  eine  von  Cäsar  rogirte  lex  curiata 
erfolgte:  Cic.  p.  dom.  13,  34  — 15,  40.  29,  77.  de  har.  resp.  23,  48.  ad 
Att.  II,  7,  2.  12,  2.  VIII,  3,  3 vgl.  p.  Sest.  7,  16.  17,  39.  18,  41.  Dio 
Cass.  XXXV11I,  12.  XXXIX,  11.  Plut.  Cat.  min.  33  Caes.  14.  Suet. 
lul.  2u  Aur.  Vict.  vir.  ill.  81,  4;  dennoch  aber  ist  dieser  Vorgang  nicht 
entscheidend : denn  nicht  nur  dass  Clodius,  um  seine  Pläne  durchzusetzen, 
auch  zu  illegalen  Mitteln  griff,  und  eine  solche  Illegalität,  unterstützt 
von  Cäsar,  auch  in  jener  Arrogation  liegen  kann,  so  ergiebt  solches  sich 
auch  daraus,  dass  Clodius  erst,  nachdem  alle  anderen  Mittel  versagt 
hatten,  zu  jener  Arrogation  griff,  mit  welcher  derselbe,  wenn  sie  legal 
gewesen,  einfach  beginnen  konnte;  dagegen  aber  entscheidet  gegen  Walter, 
dass  während  der  Republik  den  Plebejern  die  curiatorum  comitiorum 
communio  fehlte.  Dami  wieder  Xiebuhr,  r.  Gesch.  1 4,  506,  nimmt  an, 
dass  solche  Arrogation  iu  Centuriatcomitien  erfolgt  sei,  — allein  diese 
waren  doch  allgemeine  Volks-,  nicht  plebeische  Standes-Versammlungen, 
während  wieder  Becker-Marquardt,  Alt.  II,  3,  195  ff.  an  Tributcomitien 
denkt;  beiden  Annahmen  aber  steht  entgegen,  dass  Clodius  keinerlei 
solche  Comitien  für  seine  Arrogation  wählte.  Vielmehr  ist  wahrschein- 
licher, dass  wie  auch  Lange,  Alt.  I3,  134  annimmt,  für  die  Arrogation 
den  Pebejem  überhaupt  keine  Rechtsfonn  geboten  war:  denn  einmal  ist 
dieselbe  ein  Geschäft,  welches  das  bürgerliche  Leben  leicht  missen  kann, 
da  ein  etwaiges  Bedürfniss  durch  die  Adoption  gedeckt  wird;  und  sodann 
beweist,  wie  bemerkt,  das  Vorgehen  des  Clodius,  dass  für  dessen  Arro- 
gation durch  einen  Plebejer  der  legale  Weg  fehlte,  daher  er  zu  der- 
selben erst  griff,  nachdem  alle  anderen  Wege  der  transitio  ad  plebem 
versagt  hatten.  Sonach  aber  w’ar  in  älterer  Zeit  die  Arrogation  des 
Plebejers  durch  den  riebejer  ebenso  unmöglich,  wie  die  Arrogation  des 
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lation  und  vor  den  Curiatcomitien  sich  vollziehend,  daher 
auf  Seitens  des  arrogans,  wie  arrogandus  die  curia- 
torum  comitiorum  communio  und  demgemäss  männliches 
Geschlecht^  wie  sui  iuris  und  in  sua  tutela  esse  erfordernd.3 
Im  Einzelnen  setzt  dieselbe  sich  aus  sechs  verschiedenen 
Acten  zusammen4 : vor  den  versammelten  Curien  richtet  der 
dieselben  leitende  Magistrat  an  den  anwesenden  arrogans 
eine  Frage  wohl  dahin  lautend: 

Anne  tu  velis,  uti  (L.  Valerius)  tibi  tarn  iure  legeque 
filius  siet,  quam  si  ex  te  matreque  familias  tua  natus 
esset  utique  tibi  vitae  necisque  in  eum  potestas  siet, 
uti  patri  endo  filio  est,5 

worauf  der  arrogans  mit  Volo  zu  antworten  hat.6 

Sodann  richtet  der  Magistrat  an  den  anwesenden  arro- 
?andus  die  entsprechende  Frage  in  den  Worten: 

Anne  tu  auctor  sis,  uti  tu  (L.  Titio)  tarn  iure  legeque 
filius  sies,  quam  si  ex  eo  patre  matreque  familias  eius 
natus  esses,  utique  ei  vitae  necisque  in  te  potestas  siet, 
uti  patri  endo  filio  est,7 

worauf  der  Angeredete  mit  Auctor  sum  zu  an  Worten  hat.* 


Patriciers  durch  den  Plebejer  oder  mngekelirt,  welche  letztere  beide 
überdem  durch  das  Bedenken  der  confusio  gentium  und  contamiuatio 
■acroram  (Liv.  IV,  1,  2.  2,  5.  0)  sich  verboten.  — Wie  es  in  jenen  Be- 
ziehungen in  der  Kaiserzeit  sich  gestaltete,  das  gehört  nicht  hierher. 

1 Die  ältere  Geschichte  hat  meines  Wissens  kein  Beispiel  einer 
Arrogatio  uns  überliefert. 

3 GeU.  V,  19,  10.  Gai.  I,  101.  102.  104.  II,  138.  Ulp.  VIII,  3.  5.  8. 
Au*  dem  Umstande,  dass  der  Zweck  der  Annahme  an  Kindesstatt  ebenso 
gu t mit  einem  Haussolme,  wie  mit  einem  paterfam.  erreicht  wurde, 
folgert  Lange  I3,  131,  dass  in  älterer  Zeit  die  Arrogation  auch  bei  dem 
«reteren  statthaft  war;  die  Bichtigkeit  solcher  Prämisse  ist  anzuerkennen, 
allein  die  Concludenz  solcher  Folgerung  zu  negiren;  im  Uebrigen  vgl. 
Schönberg,  a.  0.  A.  13. 

4 Die  Reihenfolge  dieser  Acte  bekundet  Gai.  I,  99. 

5 CrQV  7 on.  rnrvnfn*  paf  inforrAnrofnr  nr*  wrolif 
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Und  endlich  bringt  der  Magistrat  bei  der  Volksver- 
sammlung die  lex  curiata  ein: 

Velitis,  iubeatis  [Quirites],  uti  (L.  Valerius  L.  Titio) 
tarn  iure  legeque  filius  siet,  quam  si  ex  eo  patre  rna- 
treque  familias  eius  natus  esset,  utique  ei  vitae  necis* 
que  in  eum  potestas  siet,  uti  patri  endo  filio  est.  Haec 
ita,  uti  dixi,  ita  vos  Quirites  rogo,* * * * * * * * 9 
worauf  wiederum  die  Volksabstimmung  in  der  üblichen  Form 
Utei  tu  rogas  zu  erfolgen  hatte.10 

Bei  der  Arrogation  Jemandes  als  Enkel  erlitten  jene 
solennen  Formeln  die  entsprechende  Abänderung,  so  z.  B. 
die  erste  derselben  dahin: 

Anne  tu  velis,  uti  (L.  Valerius)  tibi  tarn  iure  legeque 
nepos  siet,  quam  si  ex  (Publio)  filio  tuo  matreque 
familias  eius  natus  esset11  etc. 

Im  Uebrigen  beschränkt  sich  der  Effect  der  arrogatio 
nicht  lediglich  auf  den  Erwerb  der  potestas  an  dem  arro- 
gatus,  sondern  es  begründet  dieselbe  auch  eine  Universal* 
succession  in  dessen  domus  familiaque:  ebenso  familia  d.  i. 
familiäres,  wie  pecunia  d.  i.  res  und  nomina,  wozu  dann 


is,  qui  adoptatur,  rogatur,  an  id  (sc.  iustum  adroganti  ftlium  se  esse) 

patiatur;  Gels.  28  Dig.  (D.  I,  7,  5).  Wegen  des  Anne  tu  mit  dem  Conj. 

sind  maassgebend  die  Formeln  der  leg.  a.  sacr. : anne  tu  contra  vindioes, 

anne  tu  dicas,  aime  tu  neges:  § 74  A.  24.  28.  § 81  A.  21. 

9  Cic.  p.  dom.  29,  77 : hoc  iuris  a maioribus  proditum  sit,  nt  nemo 
ei  vis  Romanus  — sui  potestatem  — possit  amittere,  nisi  ipse  auctor 

factus  sit;  Gell.  V,  9,  14:  adrogantur  lii,  qui,  cum  sui  iuris  sunt,  in 

alienam  sese  potestatem  tradunt  eiusque  rei  ipsi  auctores  fiunt.  Dies 
ist  das  arrogari  se  dare:  Gai.  I,  107  oder  se  arrogandum  dare:  ülp. 

VIII,  8. 

9 Gell.  V,  19,  9 vgl.  dens.  § 6.  Gic.  p.  Best.  7,  16.  de  prov.  cous. 
19,  45.  ad  Att.  II,  7,  2.  App.  Civ.  m,  94.  Dio  Cass.  XXXIX,  11.  Tac. 
Hist.  I,  15.  Ann.  XII,  26.  Suet  Aug.  65.  Gai.  I,  99.  II,  138. 

10  Cic.  de  Leg.  II,  10,  24  vgl.  p.  dom.  29,  77.  Tac.  Ann.  XII,  41. 
Becker-Marquardt,  Alt.  n,  3 A.  362.  Darin  besteht  die  von  Gai.  I,  9». 
99  erwähnte  auctoritas  populi. 

11  Proc.  8 Epist.  (D.  I,  7,  44):  si  sic  adoptavit,  ut  tarn  iure  lege- 
que nepos  suus,  quam  si  ex  Lucio  puta  filio  suo  et  ex  matrefamilias 
eius  natus  esset. 
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noch  die  sacra  familiaria  treten.12  Und  um  dieses  letzten 
Momentes  willen  nun  erheischte  die  Arrogation  eine  voraus- 
gängige Cognition  der  pontifices  über  ihre  sachliche  Ange- 
messenheit*3 

II.  Sodann  für  die  Adoption,14  welche  keinerlei  Succes- 
sion  weder  in  Vermögen,  noch  in  sacra  begründet,  sind 
zwei  verschiedene  Formen  gegeben  und  zwar 
A.  die  einfachere  Figur,  parallel  der  emancipatio  unter 

13  S.  § 104  A.  5,  uiul  das  Besondere  da*.  A.  6 — 10. 

13  Die  sacra  des  arrogandus  wurden  durch  die  Arrogation  in  zwie- 
facher Beziehung  betroffen:  theil»,  weil  derselbe  aus  seiner  gens  aus- 
schied, hatte  er  durch  detestatio  sacroruin  in  comitia  calata  von  seinen 
sacra  gentilicia  sich  loszusagen,  theils,  insofern  mit  der  arrogatio  die 
familia  des  arrogatus  erlosch,  fand  eine  alienatio  sacrorum  statt:  die 
sacra  familiaria  des  arrogatus  gingen  ipso  iure  auf  den  arrogans  über. 
Auf  beiderlei  sacra  nun  bezog  sich  die  pontificale  Cognition:  Cic.  p. 
dom.  13,  34.  35.  14,  36.  38.  Gell.  V,  19,  6.  Gai.  I,  102.  Tac.  Hist.  1, 
15  vgl.  Marquardt,  8t.  V.  III,  294.  Solche  Cognition  aber  betraf  die 
sacralrechtliche  Angemessenheit  der  Arrogation,  fand  ihren  leitenden 
Gesichtspunkt  in  der  Erhaltung  der  sacra  und  zog  daher  in  Betracht 
z.  B.  die  Zeugungsfahigkeit  des  arrogans,  das  Vorhandensein  von  Descen- 
denz  desselben  u.  dergl. : Cic.  p.  dom.  13,  34.  35.  14,  36.  Gell.  V,  19,  6. 

14  Die  Adoptionen  sind  zu  Rom  unverhältnissmässig  häutig:  vgl. 
P.  Com.  Scipio  Afric.  Maior  Or.  de  Morib.  v.  555  bei  Gell.  V,  19,  5 f. 
Pore.  Latr.  bei  Sen.  Contr.  II,  1,  17:  sic  illa  patricioruin  nobilitas  — 
usque  in  hace  tempora  constitit;  und  das  von  der  gens  Claudia  beob- 
achtete entgegengesetzte  Verfahren  wird  als  etwas  Absonderliches  be- 
fandet: § 169  A.  23.  Daher  überliefert  die  Geschichte  zahlreiche  Bei- 
spiele von  solchen  sowohl  zwischen  je  Fatriciern  oder  Plebejern,  als 
auch  zwischen  beiden  Ständen,  so  aus  dem  6.  und  7.  Jalirh.  des  L. 
Sanlius  Acidinus  Fulvianus  cos.  v.  575,  D.  Iunius  Silanus  Manlianus 
in  § 94  A.  19,  P.  Licinius  Crassus  Dives  Mucianus  cos.  v.  623,  P.  Cor- 
nelius Scipio  Aemilianus,  Q.  Fabius  Maximus  Aemilianus,  Qu.  Fabius 
Maximus  Servilianus;  Cn.  Aurelius  Orestes  cos.  v.  628,  C.  Marius,  adop- 
tirt  von  C.  Marius  cos.  v.  647,  und  M.  Marius  Gratidianus,  adoptirt  vom 
Bruder  des  cos.  v.  647,  D.  Iunius  Brutus  Albinus,  M.  Papius  Piso  Calpur- 
nianus  quaest.  v.  671,  Morn.  Aimilius  Lepidus  Livianus  cos.  v.  677,  Q. 
Caepio  Brutus,  Cn.  Cornelius  Lentulus  Clodianus  cos.  v.  682,  Cn.  Cor- 
nelius Lentulus  Marcellinus  cos.  v.  698,  Q.  Caecilius  Metellus  Pius  Scipio 
cos.  v.  702,  Livius  Drusus  Claudianus  praet.  v.  704.  — Dare  in  adop- 
'ionem:  Veil.  Pat.  II,  8,  2.  Val.  Max.  II,  10,  4.  Quint.  I.  O.  HI,  6,  96. 

h 135  n.  a.  m.  Dare  adoptandum:  Ter.  Ad.  I,  2,  34. 
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III  A,  wie  der  remancipatio  unter  IV,  welche  aus  zwei 
Acten  sich  zusammensetzt:15 

1.  mancipatio  numo  uno  von  filiafamilias , nepos, 
neptis  u.  s.  w.  Seitens  des  paterfam.  an  einen  Anderen  mit 
der  lex  fiduciae  ut  cuidam  in  iure  cedatur,16  wodurch  der 
Veräusserte  freier  Höriger  des  mancipio  accipiens  wird; 

2.  in  iure  cessio  filiaefam.  u.  s.  w.  Seitens  des  man- 
cipio  accipiens  an  den  in  der  lex  fiduciae  genannten  Dritten 
als  den  pater  adoptivus. 

ß.  Die  complicirtere  Figur  contracta  fiducia  (A.  24), 
parallel  der  emancipatio  contracta  fiducia  unter  III  B, 
welche  drei  Acte  umfasst:17 

1.  mancipatio  numo  uno  von  filiafamilias,  nepos, 
neptis  u.  s.  w.  Seitens  des  paterfam.  an  einen  Anderen,  als 
den  pater  adoptivus  mit  der  lex  fiduciae,  ut  sibi  remanci- 
petur,18  wodurch  der  Veräusserte  freier  Höriger  des  man- 
cipio accipiens  wird; 

2.  remancipatio  numo  uno  Seitens  des  mancipio  acci- 
piens an  den  pater  naturalis,  wodurch  der  Veräusserte  freier 
Höriger  des  Letzteren  wird  (A.  17); 

3.  in  iure  cessio  filiaefam.  u.  s.  w.  Seitens  des  pater 
naturalis  an  den  remancipans , als  den  pater  adoptivus 
(A.  17). 

15  Gai.  I,  134:  deinde  (sc.  mancipatione  a patre  facta)  non  remanei* 
patur  patri,  sed  ab  eo  vindicat  is,  qui  adoptat,  apud  quem  in  — manci- 
patione  est. 

10  Ohne  solche  lex  fiduciae  lande  der  Moment,  dass  der  paterfam* 
dem  pater  adoptivus  in  Adoption  giebt  (A.  14)  überhaupt  gar  keinen 
Ausdruck  vgl.  Sclieurl,  a.  O.  § 5.  Dass  aber  lex  fiduciae,  nicht  mancipii 
inserirt  wurde,  ist  zu  entnehmen  aus  der  Analogie  von  A.  22.  33. 

17  GaL  I,  134:  deinde  (sc.  mancipatione  a patre  facta)  — patri 
remancipatur  et  ab  eo  is,  qui  adoptat,  vindicat  aput  praetorem  filiom 
suum  esse  et  illo  contra  non  vindicante  a praetore  vindicanti  filius  a<l- 
dicitur.  Diese  Figur  allein  wird  von  Gell.  V,  19,  3,  jedoch  unter  Aus- 
lassung des  Actes  unter  no.  2 geschildert:  adoptantur — , cum  a parente. 
in  cuius  potestate  sunt,  — mancipatione  in  iure  ceduntur  atque  ab  eo. 
qui  adoptat,  apud  eum,  apud  quem  legis  actio  est,  vindicantur. 
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Bei  der  Adoption  des  filiusfain.  insbesondere  tritt  jedoch 
mit  Rücksicht  auf  t&b.  IV,  11  noch  eine  zweimalige  man- 
cipatio mit  lex  fiduciae  ut  manumittatur  Seitens  des  pater- 
fam.  und  eine  darauffolgende  zweimalige  manumissio  vin- 
dicta  voran.19 

III.  Die  emancipatio20  vollzieht  sich  ebenfalls  in  zwei, 
der  Adoption  parallelen  Figuren,  nämlich 
A.  die  einfache  Figur,  parallel  der  Adoption  unter  II  A, 
wie  der  remancipatio  unter  IV,  welche  aus  zwei  Acten  sich 
zusammensetzt: 

1.  mancipatio  numo  uno  (A.  25)  von  filiafam.,  nepos, 
neptis  u.  s.  w.  Seitens  des  paterfam.  an  einen  Anderen, 
den  pater  fiduciarius,21  mit  der  lex  fiduciae  ut  manumitta- 
tur,’9 wodurch  der  Veräusserte  freier  Höriger  des  pater 
fiduciarius  wird; 

2.  manumissio  vindicta  Seitens  des  pater  fiduciarius.23 


19  Gai.  I,  134.  Gell.  V,  19,  3.  Justin,  im  Cod.  VIII,  47,  II. 

30  Diese  technische  Bedeutung  von  emancipatio  ist  eine  jüngere: 
§ 84  A.  3.  — Historische  Beispiele  sind  v.  J.  398  die  Einancipation 
Seitens  des  C.  Licinius  Stolo:  Liv.  VII,  16,  9.  Aur.  Vieh  vir.  ill.  20,  4: 
v.  J.  577  das  Vorkommniss  mit  den  socii  Latini  bei  Liv.  XLI,  8,  wor- 
über vgl.  lus  nah  II,  202  ft'.  — Im  Allgemeinen  vgl.  Ulp.  X,  1.  Tlieopli. 
Par.  I,  12,  6. 

11  Caj.  Ep.  I,  6,  3:  praeter  — patrem  alius  pater  adhibetur,  qui 
fiduciarius  nominatur;  ergo  ipse  naturalis  pater  ftliutn  suum  fiduciario 
patri  mancipat  u.  s.  w. 

19  Liv.  XLI,  8,  10:  libero8  suos  quibusquibus  Romanis  in  eam  condi- 
cionem,  ut  manu  [ejmitterentur,  mancipio  dabaut  ; vgl.  Gai.  I,  132:  eaque 
mancipatioue  desinit  in  potestate  patris  esse , etiamsi  nondum  manu- 
missus  sit.  Dass  diese  lex  nicht  mancipii,  sondern  fiduciae  ist,  erhellt 
ans  zwei  Thatsachen:  es  heisst  der  mancipio  accipiens  technisch  ebenso 
fiduciarius  pater:  A.  21,  wie  auch,  als  Vormund  der  emaucipatn  oder  der 
Kinder  des  emancipatus,  fiduciarius  tutor:  § 86  A.  13,  welcher  letztere 
Moment  namentlich  durchaus  signiflcant  ist,  da  der  pareus  manumissor 
(A.  30)  nicht  fiduciarius,  sondern  legitimus  tutor  wird:  Gau  1,  166.  172. 
GS.  192.  II,  22  u.  a.  in.:  derselbe  manumittirt  eben  nicht  auf  Grund 
einer  lex  fiduciae. 

33  Liv.  u.  Gau  in  A.  22.  Gai.  I,  168:  liberum  caput  mancipatum 
aobis  — a parente  — manumiserimus ; Ulp.  2 Inst.  (Collat.  XVI,  9,  2): 
absque  remancipatione  manumissus ; fr.  XI,  5.  I.  Just.  UI,  9,  3.  Theoph. 
'n  h.  1.  § 184.  Auch  hier  entartete  die  Solennitat  zu  den  in  § 77  A.  7 
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B.  Die  complicirtere  Figur  contracta  fiducia,24  parallel 
der  Adoption  unter  II  B,  welche  aus  drei  Acten  sich  zu- 
sammensetzt: 

1.  mancipatio  numo  uno25  von  filiafamilias , nepos, 
neptis  u.  s.  w.  Seitens  des  paterfam.  an  einen  Anderen,  den 
pater  fiduciarius,26  mit  der  lex  fiduciae27  ut  sibi  remancipe- 
tur,2S  wodurch  der  Veräusserte  freier  Höriger  des  pater 
fiduciarius  wird; 

2.  remancipatio  numo  uno2y  Seitens  des  pater  tidu- 
ciarius an  den  pater  naturalis,  wodurch  der  Veräusserte 
freier  Höriger  des  Letzteren  wird; 

3.  manumissio  vindicta  Seitens  des  pater  naturalis.30 

(largelegten  Scurrilitäten  des  Herumdrehens  im  Kreise  und  Backen- 
Streiches:  Justin,  im  Cod.  VIII,  48,  6.  Nov.  81  pr. 

24  Glosse  bei  Brisson  de  Y.  S.  v.  fiducia:  contracta  fiducia:  ÖTav  mrnjp 
töv  ulöv  ttoujjv  emancipatum  Trpoavecputvei * I.  Just.  III,  2,  8:  pareusq“ 
contracta  fiducia  filium  vel  filiam,  nepotera  vel  neptem  ac  deinceps  einan* 
cipat;  III,  9,  4:  contracta  fiducia  manumissionem  facere;  Just,  im  Cod.  VI, 

4, 4 §25 : iböavd  boKOÜaqc;  contracta  fiducia  emancipationis  Y6f€v^o6ar 
Theop.  Par.  III,  2,  8;  contracta  fiducia  — dpaYKimiTouq  drroirioe’  IE* 

9,  4:  tö  contracta  fiducia  d\€U0€poöv*  vgl.  Ulp.  13  ad  Sah.  (D.  XXXVIB. 

17,  2 § 15):  neque  avus,  neque  proavus  in  Tertulliano  matri  nocent,  quam- 
vis  fiduciam  contraxerint;  Grat.  Val.  et  Th.  im  C.  Th.  V,  1,  3:  qno- 
ties  de  emancipatae  filiae  successione  tractur,  seu  eam  fiduciae  nomen 
obstrinxit,  seu  etc.  Diese  Bezeichnung  stützt  sich  auf  die  lex  fiduciae 
unter  1 als  das  characteristische  Stück  dieser  Figur. 

25  Cai.  Ep.  I,  6,  3.  Theoph.  Par.  I,  12,  6 wozu  vgl.  Ius  nat.  I1L 
A.  108. 

2(i  Cai.  Ep.  I,  6,  3:  cum  tertio  mancipatus  fuerit  filius  a patre 
naturali  fiduciario  patri,  hoc  agere  debet  naturalis  pater,  ut  ei  a fida- 
ciario  patri  remancipetur  et  a naturali  patre  manumittatur.  — Quaus* 
libet  una  mancipatione  de  patris  vel  avi  potestate  exeant  (sc.  feminae 
et  nepotes),  nisi  a patre  fiduciario  remancipati  fuerint  et  a naturali  patre  j 
manumissi , succedere  eis  naturalis  pater  non  potest,  nisi  fiduciarius.  & i 
quo  manumissi  sunt. 

27  Solche  fiducia  erhellt  aus  A.  24.  26. 

28  Cai.  Ep.  in  A/  26.  Gai.  I,  172:  in  parente  — , qui  filiam 

neptemve  aut  proneptem  alteri  ea  lege  dedit,  n*  "^.inaretur, 

- . « 
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Bei  der  Emaneipation  des  filiusfam.  insbesondere  tritt 
jedoch  mit  Rücksicht  auf  tab.  IV  11  noch  eine  zweimalige 
mancipatio  mit  lex  fiduciae  ut  manumittatur  Seitens  des 
paterfam.  und  mit  darauf  folgender  zweimaliger  manumissio 
vindicta  voran.31 

IV.  Die  remancipatio  der  früheren  uxor,  nurus  u.  s.  w., 
welche  lediglich  nach  bereits  vollzogener  Ehescheidung  statt- 
haft ist,  und  lediglich  dann  Platz  greift,  wenn  die  auf  andere 
Weise,  als  durch  confarreatio  begründete  volle  Ehe  und 
sonach  auf  andere  Weise  als  durch  diffarreatio  geschieden 
war  (§  100  A.  26),  umfasst,  parallel  der  einfachen  Figur 
der  adoptio  und  emancipatio  unter  II  A,  III  A,  zwei  ver- 
schiedene Acte,  nämlich 

1.  remancipatio  numo  uno  der  Geschiedenen  Seitens 
ihres  früheren  Gatten  oder  Schwiegervaters  an  einen  von 
ihr  bezeichneten  Anderen32  mit  der  lex  fiduciae  ut  manu- 
mittatur,33  wodurch  die  Betreffende  freie  Hörige  des  Letz- 
teren wird; 

2.  manumissio  vindicta  Seitens  des  mancipio  accipiens.34 

So  daher  enthalten  die  Rechtsgeschäfte  unter  II — IV 

eine  gleichmässig  wiederkehrende  und  desshalb  durchaus 
characteristische  Complicirung  des  Rituales,  welche  selbst 
von  der  Anschauung  ausgeht,  dass  die  in  der  manus  an  dem 
Descendenten  enthaltene  Agnation  nicht  durch  einfache 


31  Gai.  I,  132.  134.  Ulp.  X,  1.  Paul.  sent.  rec.  II,  25,  2.  Justin, 
in  Xov.  81  pr.  Theoph.  Par.  I,  12,  6.  III,  9,  3.  Cai.  Ep.  I,  6,  3. 

32  Ael.  Gail,  bei  Fest.  277 a,  12:  remancipatam  esse,  quae  manci- 
pata  sit  ab  eo,  cui  iu  manum  convenerit;  Gai.  I,  195a:  si  — coemp- 
tionem  fecerit,  deinde  remancipata  et  manumissa  sit;  137  (nach  meiner 
Lesung):  ita  q[uae]  in  [manum]  o[venier'  (d.  h.  convenierint)  ma]rit[i, 
mancipatio]n[eJ  desinunt  in  manu  esse  et  si  ex  ea  mancipatione  manu- 
missae  fuerint,  sui  iur[i]s  effici[unturj.  Dann  bei  der  coemtio  fiduciae 
causa  Gai.  I,  115:  a coemptionatore  remancipata  ei,  cui  ipsa  velit,  et 

eo  vindicta  mw11"’"“  * 

fino 
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mancipatio  oder  manumissio  übertragen  oder  aufgegeben, 
vielmehr  erst  nach  vorgängiger  Aufhebung  des  meum  esse 
gelöst  werden  könne.  Und  dieses  nun  führte  zu  jener  eigen- 
thümlichen  Construction , in  Folge  deren  an  erster  Stelle 
das  eine  Element  der  manus:  das  meum  esse  aufgehoben 
ward:  durch  eine  mancipatio,  welche  das  Hauskind  oder  die 
Geschiedene  als  freien  Hörigen  an  einen  Dritten  veräussert, 
worauf  dann  in  zweiter  Linie  die  Ablösung  des  freien 
Hörigen  von  der  Agnation  mit  dem  pater  naturalis,  resp. 
dem  früheren  Gatten  oder  dessen  paterfam.  durch  eine  in 
iure  cessio  besonders  zu  constatiren  ist,  sei  es  nun  durch 
eine  in  iure  cessio  filiifam.  bei  der  datio  in  adoptionem,  sei 
es  durch  eine  in  iure  cessio  libertatis,  somit  manumissio 
vindicta,  bei  der  emancipatio  und  remancipatio.  Und  so 
daher  erklärt  sich  jenes  Ritual  bei  der  adoptio  und  eman- 
cipatio einfacher  Gestaltung,36  wie  bei  der  remancipatio. 

Wenn  aber  hiemeben  noch  eine  andere  und  noch  com- 
plicirtere  Figur  der  adoptio  und  emancipatio  contracta  fidu- 
cia  tritt,  so  sind  für  diese  wiederum  je  besondere  Gesichts- 
punkte maassgebend  gewesen:  bei  der  adoptio  die  simple 
Utilitätsrücksicht,  auf  zwei  handelnde  Personen  die  Action 
zurückzuführen,36  bei  der  emancipatio  dagegen  die  Tendenz, 
einen  Anknüpfungspunkt  zu  gewinnen  für  sehr  bedeutsame 
juristische  Folgewirkungen  in  Bezug  auf  das  Erbrecht  des 
manumissor  (§  108  unter  IH),  wie  auf  die  Qualification  von 
dessen  Tutel  über  die  manumissa  oder  die  Kinder  des  ma- 
numissus  als  legitima  im  Gegensätze  zur  fiduciaria  (§  112 
unter  III). 

Endlich  die  vindicatio  filiifam.,  wie  in  iure  cessio  unter 
II  concipirte  sich  nach  § 82  A.  7 adiecta  causa,  nämlich  auf 
Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  filium  (oder  nepo- 
tem  u.  s.  w.)  meum  (oder  filiam  oder  neptem  u.  s.  w. 
meam)  et  in  mea  potestate  esse  aio. 

35  Unhaltbar  ist  die  Erklärung,  welche  Theoph.  Par.  I,  12,  6 giebt: 
ö fXtuöepoc  ouk  f|bövaTo  AeuöepoOoOai. 

36  Dies  besagt  Gai.  I,  134:  sane  commodius  est  patri  remancipari ; 
denn  darin  war  solche  Form  unbequemer,  dass  sie  einen  Act  mehr  er- 
forderte. 
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Fortsetzung. 

(Die  quasi  patria  potestas  des  pontifex  max . an  der  virgo  Vesialis 

und  dem  flamen  Dialis.) 

Innerhalb  der  Sphäre  des  ius  sacrum  treten  gewisse 
Verhältnisse  hervor,  in  denen  die  wechselseitige  Beziehung 
zwischen  zwei  Personen  als  Analogon  der  Stellung  von  pater 
und  filiusfam.  aufgefasst  wird.  Denn  so  ward  zwischen  dem- 
jenigen augur,  der  an  dem  als  Collegen  Cooptirten  die 
Cooptationsform  vollzog  und  die  Inauguration  vornahm,  und 
zwischen  diesem  neu  Aufgenommenen  selbst  durch  Voll- 
ziehung jener  Acte  eine  spirituelle  Vater-  und  Kindschaft 
begründet;1  dann  wieder,  dafern  der  flamen  aus  seiner  Ehe 
keine  Kinder  hatte,  welche  als  camilli  oder  camillae  assi- 
stiren  konnten,  vollzog  er  eine  sacrale  Quasi-Adoption  fremder 
Kinder  für  solche  Function;2  und  endlich  werden  auch  viel- 
fach Vorsteher  von  sacralen  Collegien  als  pater,  resp.  mater 
collegii  bezeichnet.3  Allein  in  allen  diesen  Verhältnissen 
trägt  solche  Quasi-Paternität  keinerlei  juristischen  Character 
an  sich:  es  beschränkt  sich  deren  Effect,  abgesehen  von  dem 
Sacralen,  durchaus  nur  auf  die  Sphäre  des  Socialen:  auf 
Ehrerbietung  und  resp.  Gehorsam,  welche  der  Quasi-filius 
dem  Quasi-pater  schuldet,  ohne  dass  aus  solcher  Stellung 
irgend  welcher  privatrechtliche  Rechtstitel  für  den  Letzteren 
gegenüber  dem  Ersteren  sich  ergäbe. 

1 Cic.  Brut.  1,  1 : et  cooptatum  me  ab  eo  (sc.  Q.  Hortensio)  in 
Kollegium  (sc.  augurum)  recordabar  — et  inauguratum  ab  eodem;  ex 

augurum  institutis  in  parentis  eum  loco  colere  debebam,  wozu  vgl. 
ad  Fam.  III,  4,  2;  dann  de  Or.  II,  49,  200:  pro  meo  sodali  (i.  e.  Q. 
Stfvilio  Caepione  augure),  qui  mihi  in  liberum  loco  more  maiorum  esse 
deberet. 

2 Nach  Dion.  II,  22  ein  KdxaXeYtiv. 

3 Vgl.  Marini,  Atti  de  frat.  Arv.  p.  XX.  94  l\  Endlich  auch  ähn- 
Inhes  im  Staatsrechte:  Cic.  in  Q.  Caec.  19,  61:  a mairoribus  nostris 
af  cepinus  praetorem  quaestori  suo  parentis  loco  esse  oportere;  in  Verr. 
h 15,  40. 
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Wohl  aber  ist  letzteres  allerdings  der  Fall  bei  zwei 
anderen  Verhältnissen  sacraler  Quasi  - Paternität : in  der 
Stellung  des  pontifex  max.  ebenso  gegenüber  der  virgo 
Vestalis,  wie  gegenüber  dem  Hamen  Dialis. 

Und  zwar  wird  hier  solche  Quasi-Paternität  begründet 
durch  einen  eigenthümlichen  solennen  Modus  der  Bestellung 
des  Priesters  zu  seinem  Amte:  durch  das  solenne  eapere 
des  Betreffenden,  welches  der  pont.  max.  vollzieht  und  wel- 
ches, einzig  und  allein  auf  die  genannten  beiden  Priester- 
thümer  beschränkt,4  eine  ebenso  singuläre,  wie  significante 
Bestellungsweise  ergiebt.  Denn  indem  die  technische  Be- 
deutung von  eapere  ist : die  manus  an  einem  Menschen  oder 
einer  Sache  erwerben  (§  80  A.  10),  so  wird  mit  jener  Ter- 
minologie von  eapere  virginem  Vestalem  oder  flaminem 
Dialem  ausgesprochen,  dass  durch  jene  solenne  capio  die 
Betreffenden  in  das  Verhältniss  von  resp.  quasi  filia-  oder 
iiliusfam.  zu  dem  pont.  max.  als  dem  capiens  treten.  Histo- 
risch aber  beruht  solche  Competenz  des  Letzteren  darauf, 
dass  die  virgo  Vestalis,  wie  der  Hamen  Dialis  von  Alters 
her  als  Gehülfen  dem  rex  für  die  demselben  als  Opferpriester 
obliegenden  sacra  zur  Seite  standen.  Denn  indem  der  rex 
sacral  gleich  als  paterfam.  des  Staates  gestellt  war,  die 
sacra  familiaria  aber  theils  von  dem  paterfam.  in  eigener 
Person,  sei  es  allein,  sei  es  unter  Assistenz  seiner  familiäres, 
theils  von  der  materfam.,  theils  aber  auch  von  den  filiifam. 
vollzogen  werden  (§  72  A.  21),  so  wurden  nun  in  Parallele 


4 Von  Fortun.  ars.  rhet.  III,  6 a.  E.  sainmt  Cic.  p.  Mil.  10,  27. 
17,  46  wird  bestimmt  bekundet,  dass  die  Bestellung  der  flamines  im 
Allgemeinen  nicht  durch  eapere,  sondern  durch  prodere  erfolgte;  viel- 
mehr wird  das  eapere  als  singuläre  Bestellungsweise  bekundet  be- 
züglich des  Hamen  Dialis:  Gell.  I,  12,  15  ff.  Liv.  XXVII,  8,  5,  wie  be- 
züglich der  virgines  Vestales:  Gell.  I,  12,  1.  10.  11.  13 — 15.  19.  Gai.  I, 
130.  Suet.  Oct.  31  vgl.  Ambros,  de  Virginit.  I,  4,  15.  Ep.  ad  Valentin. 
I,  18,  11  p.  863  ed.  Benedict.  Denn  dass  aus  Gell.  I,  12,  17  nicht  ein 
eapere  in  Betreff  der  pontillces,  wie  augures  zu  entnehmen  ist,  legt  dar 
Meroklin,  Cooptat.  92  t 99.  Der  Modalitäten  der  Berufung  und  Be- 
stellung der  Priester  zu  ihrem  Amte  sind  überhaupt  drei:  cooptare, 
prodere  und  eapere. 
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hiermit  auch  von  dem  rex  gewisse  Opfer  in  eigener  Person 
dargebracht,  während  für  die  von  den  familiäres  zu  leistende 
Assistenz  oder  zu  vollziehenden  Opfer  ihm  ex  officio  sacrale 
lifiifam.  bestellt  wurden  in  der  Person  der  virgines  Vestales, 
wie  des  flamen  Dialis,5  wobei  nun  solche  sacrale  Adoption 
durch  den  rex  selbst  mittelst  der  capio  vollzogen  ward.  Als 
aber  nach  Abschaffung  des  Königthumes  die  priesterlichen 
Functionen  des  rex  auf  zwei  verschiedene  Priesterthümer 
vertheilt  wurden:  die  Function  als  Opferpriester  auf  den 
rex  sacrorum,  die  Function  als  oberste  geistliche  Aufsichts- 
behörde auf  den  pont.  max.,  so  wäre  jene  capio  consequent 
allerdings  dem  rex  sacrorum  zu  übertragen  gewesen.  Allein 
die  Tendenz,  den  letzteren  bei  höchster  Rangstellung  doch 
aller  und  jeder  reellen  Macht  zu  entkleiden  und  dessen 
Functionen  strict  auf  sacrale  Amtshandlungen  zu  beschrän- 
ken,6 ward  auch  hier  Ausschlag  gebend,  jene  capio  dem 
pont.  max.  zu  übertragen. 

Die  solenne  Formel  jener  capio  aber  lautete  bezüglich 
der  virgo  Vestalis  nach  Fabius  Pictor  1 Ann.  bei  Gell.  I, 

12,  14: 

sacerdotem  Vestalem,  quae  sacra  faciat,  quae  ius  siet 

sacerdotem  Vestalem  facere  pro  populo  Romano,  Qui- 

ritibus,  uti  quae  optima  lege  fuit,  ita  te,  amata,  capio. 
Und  die  gleiche,  wenn  auch  entsprechend  modificirte  Formel 
ist  nun  auch  bezüglich  des  flamen  Dialis  anzunehmen. 

Da  nun  solcher  capio  keineswegs  eine  nur  symbolische 
Bedeutung  zukömmt,  so  greifen  auch  deren  Folgewirkungen 
über  die  Sphäre  sacralrechtlicher  und  etwa  moralischer 
Pflichten  hinaus,  vielmehr  in  das  Gebiet  des  Privatrecht- 
lichen über.  Und  zwar  ist  in  dieser  Beziehung  deren  Effect, 
gleichwie  bei  der  Adoption,  zunächst  der  negative:  ebenso 
die  manus  des  paterfam.  über  den  Capirten  und  resp.  dessen 


5 So  lag  den  Vestalinnen  der  Dienst  von  Wasser  und  Feuer  ob: 
Marquardt,  8t  V.  III,  329,  wie  im  Privathanse  der  materfam. : Hossbach, 
r-  Ehe  115.  361  ff.  Dann  wipd*r  s»-,-  — 


Vest» 
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familiäres  zu  zerstören,7  wobei  indess  solche  Zerstörung  eine 
cap.  dem.  nicht  involvirt,8  wie  aber  auch  die  Gentilität  des 
Capirten  zu  zerstören,  daher  ebenso  derselbe  jedes  Intestat- 
erbrecht und  resp.  die  tutela  agnati  und  gentilis  verliert 
wie  aber  auch  andrerseits  das  Erbrecht  des  Agnaten,  wie 
Gentilen  ihm  gegenüber  untergeht.9  Und  andrerseits  hat 
jene  capio  wieder  den  Effect,  den  Capirten  und  resp.  dessen 
familiäres  der  quasi  patria  potestas  des  pont.  max.  zu  unter- 
werfen, welche  selbst  nun  in  folgenden  Wirkungen  sich  maßi- 
festirt: 

1.  die  virgo  Vestalis  ist  als  quasi  familiaris  des  pont 
max.  nach  der  Vorschrift  von  tab.  VI  4 frei  von  der  tutela 
mulierum;10 


7 Gai.  I,  130:  exeunt  liberi  virilis  sexus  de  parentis  po testete,  a 
Hiimines  Diales  inaugurantur,  et  feminini  sexus,  si  virgines  Yestales  capi- 
untur;  Ulp.  X,  5;  im  Besonderen  bezüglich  der  Vestalin  Gell.  I,  li- •• 
Pbilox,  gloss.  34,  29:  captam:  T^v  üttö  upoTÖviuv  otidav  bezüglich  d« 
Hamen:  Gai.  III,  114.  Tac.  Ann.  IV,  16:  exiret  e iure  patrio,  qui  id 
Haminium  apisceretur  quaeque  in  manum  flaminis  conveniret.  Wenn  G*i 
und  Ulp.  citt.  und  in  A.  8 in  Betreff  des  Hamen  solchen  Effect  an  die 
Inauguration  anknüpfen,  so  ist  dieses  Recht  jüngerer  Zeiten:  denn  Liv. 
xxxvn,  8,  4 v.  J.  545  (in  A.  11)  bekundet,  dass  damals  die  G*w»l' 
des  pont.  schon  durch  die  capio  begründet  ward.  Wohl  aber  ist  es  das 
8.  C.  Aelianum  v.  J.  743  bei  Gai.  I,  136,  welches,  die  flaminica  von 
der  Gewalt  des  pont.  befreiend,  wie  der  manus  ihres  GatteD,  auch  hi« 
aber  nur  in  Betreff  des  geistlichen  Dienstes  unterstellend,  auch  den  Ham* 
in  nicht  sacralen  Dingen  von  der  Gewalt  des  pont  max.  befreit  liaben 
muss  und  dementsprechend  betreffs  seiner  an  Stelle  des  capere  das  bes 
allen  übrigen  flamines  übliche  prodere  setzte,  als  dessen  Effect  aber 
den  Austritt  des  Hamen  aus  der  väterlichen  Gewalt  beibehaltend.  Tsc. 
Ann.  IV,  16  bezeichnet  die  Bestehung  des  Hamen  Dialis  durch  legere. 
Ueber  einen  anderen  unhaltbaren  Versuch  Rubino’s  die  Schwierigkeit 
zu  lösen  vgl.  Marquardt,  St  V.  III,  324  A.  10. 

8 Bezüglich  der  Vestalin  Gell.  I,  12,  9:  sine  capitis  minutione  e 
patris  potestate  exit;  bezüglich  des  Hamen  Gai.  III,  114:  sine  capim 
deminutione  exierit  de  potestate  parentis,  — quod  ipse  Hamen  Diali- 
inauguratus  est.  Im  Uebrigen  vgl.  § 73  A.  9.  Gratama  in  Bijdrageu 
tot  regtsgeleerdheid  en  wetgeving  1828  I,  277  ff. 

9 Lab.  XII  tab.  (Gell.  I,  12,  18):  virgo  Vestalis  neque  heres  e»t 
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2.  die  Vestalin,  wie  der  Hamen  Dialis  werden  resp. 
sammt  ihren  familiäres  der  potestas  des  pontifex  max.  in 
personaler  Beziehung  unterworfen,  und  zwar 

a.  zu  obsequium  und  reverentia  demselben  gegenüber 
verpflichtet  ;u 

b.  dessen  Strafgewalt  unterstellt  und  zwar  ebenso  dessen 
coercitio,  wie  dessen  regimen  morum  und  animad versio. ' 2 


11  Liv.  XXVII,  8,  4 v.  545:  flaminem  Dialem  invitum  iuaugurari 
coegit  P.  Licinius  pont.  max.  C.  Yalerium  Flaccum;  wo,  da  der  nicht 
Inaneurirte  noch  nicht  Priester  ist,  es  die  capio  allein  ist,  welche  die 
Gewalt  des  pont.  begründet.  Nach  der  Inauguration  stehen  die  Vesta- 
linnen,  wie  der  Hamen  gleich  allen  Priestern  unter  der  geistlichen 
Oberaufsicht  des  pont.  max.  und  sind  auch  auf  Grund  dieser  zu  obsequium 
and  reverentia  verpflichtet. 

u Gegenüber  der  Vestalin  greift  zwar  nicht  iuris  dictio,  wohl 
aber  ebenso  die  coercitio,  wie  das  regimen  morum  ein : so  wegen  V erletzung 
der  boni  mores,  wie  z.  B.  wegen  frivolen  Benehmens  mit  Verweis:  Liv. 
IV,  44,  12.  Plut.  de  inimic.  util.  6,  oder  wegen  Verletzung  der  sacralen 
und  häuslichen  Pflichten,  wie  z.  B.  wegen  Verlöschenlassens  des  ewigen 
Feuers  mit  Geiselung:  Voigt,  Leges  regiae  A.  179.  Bezüglich  des  flaiuen 
Dialis,  wo  die  Strafgewalt  in  Folge  des  S.  C.  Aelianum  v.  743  wegfiel 
(A.  7),  fehlt  es  an  Zeugnissen,  daher  solche  von  Zumpt,  Crim.  Rt.  I,  1, 
101  ff.  347  ff.  in  Abrede  gestellt  wird ; allein  die  Bestellung  durch  capio 
berechtigt,  gleiches  Strafrecht,  wie  Uber  die  Vestalin,  so  auch  über  den 
Hamen  Dialis  und  dessen  familiäres  für  die  ältere  Zeit  anzunehmen. 
Andrerseits  Marquardt,  8t  V.  III,  301  ff.  erstreckt  die  Strafgewalt  des 
pont  max.  auch  auf  die  übrigen  flamines  und  den  rex  sacrorum,  wofür 
jedoch  jeder  theoretische  Stützpunkt  fehlt : denn  worauf  soll  diese 
Competenz  ruhen,  da  dem  pont.  max.  hier  ja  die  quasi  patria  potestas 
fehlt?  Dann  aber  ist  auch  von  Alters  her,  wie  namentlich  der  trib. 
relerum  beweist,  die  Magistratur  mit  dem  Priesterthume  vereinbar  ge- 
wesen (§  72  A.  20),  indem  die  entgegenstehende  Aufstellung  von  Mar- 
quardt a O.  63  A.  6 irrig  ist;  und  diesfalls  nun  würde  die  pontiflcale 
Strafgewalt  über  die  Magistrate,  welche  zugleich  flamines  waren,  un- 
ausbleiblich zu  Collisionen  geführt  haben,  die  ja  bereits  innerhalb  der 
Sphäre  des  geistlichen  Oberaufsichtsrechtes  des  pont.  häufig  zu  Tage 
traten,  so  im  J.  512:  Val.  Max.  I,  1,  2.  Ep.  Liv.  19.  Tac.  Ann.  III, 
71;  im  J.  565:  Liv.  XXXVII,  51,  4.  5;  574:  Liv.  XL,  42,  8;  623:  Cic. 
Phil.  XI,  8,  18;  denn  gerade  mit  Rücksicht  hierauf  erklärt  sich  die 
Tests  ache,  dass  ausser  dem  Amte  des  rex  sacrorum  das  flaminium  Diale 
'n  der  That  das  einzige  Priesterthum  ist,  welches  unvereinbar  mit  einer 
Magistratur  war:  Marquardt  a.  O.  316  A.  11.  Wenn  endlich  Geib, 
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Andrerseits  dagegen  erstreckt  sich  die  quasi  patria 
potestas  des  pont.  nicht  auf  die  vermögensrechtliche  Sphäre 
von  Vestalin  und  flamen,  demgemäss  daher  jener  durch  die 
capio  weder  das  Vermögen  des  letzteren  erwirbt,  somit  aber 
die  Universalsuccession  des  arrogator  hinwegfällt,  noch  auch 
den  späteren  Erwerb  Beider  erwirbt,  vielmehr  beide  ein 
eigenes  Vermögen  haben.13  So  daher  ist  der  Vestalin,  da 
sie  keine  Intestaterben  hat,  als  Ersatz  die  calatorum  comi- 
tiorum  communio  und  dementsprechend  die  testamenti  factio 
verliehen,14  während  dann,  wenn  sie  ohne  Testament  stirbt, 
ihr  Vermögen  an  den  Staat  fällt.15  Dagegen  der  flamen 
Dialis  wird  beerbt  von  seinen  sui,  die  ihm  nie  fehlen,  da 
er  in  voller  Ehe  verheirathet  sein  muss. 16 

Endlich  die  Vestalin  insbesondere  trat  nach  ihrem  Aus- 
tritte aus  dem  Priesterthume  1 7 zweifelsohne  in  die  patria 
potestas  und  resp.  tutela  mulierum  zurück,  damit  ihre 
frühere  Agnation,  wie  Gentilität  wieder  erwerbend,  was 
auch  bezüglich  der  Deacendenz  des  flamen  nach  dessen 
Tode,  wie  bezüglich  des  Letzteren  selbst  nach  einer  Amts- 
niederlegung nicht  zu  bezweifeln  ist. 


Crim.  Pr.  73  ff.  Danz,  K.  G.3  § 190,  2 eine  Strafgewalt  des  pont.  ums. 
über  die  Priester  im  Allgemeinen  wegen  geistlicher  Verbrechen  annehmen 
so  ist  ausser  Anderem  dagegen  einzuwenden,  dass  die  Römer  den  Begriff 
des  geistlichen  Verbrechens  gar  nicht  kennen.  Jedenfalls  bietet  dafür 
keinen  Beweis  Sen.  Contr.  I,  2,  10:  castigationem  pontiflcis  maximi  mer- 
uerat  sacerdos,  si  te  e lupanari  redemisset,  da  in  den  Declamationes  mit- 
unter sehr  frei  mit  dem  geltenden  Rechte  umgesprungen  wird.  Noch 
weniger  gehört  hierher  die  Multirungsbefugniss  des  pont.  max.,  die  j» 
sogar  dem  magistratus  gegenüber  zustelit. 

13  Dies  wird  bekundet  in  der  Schenkung  des  campus  Martins  an 
den  Staat  Seitens  der  Gaia  Tarracia:  Gell.  VI,  7,  2.  Plin.  H.  N.  XXXIY. 
6,  25.  Plut.  Popl.  8. 

11  Gell.  I,  12,  9.  Plut.  Nttm.  10.  Cic.  de  Rep.  III,  10,  17.  Gai.  I. 
115  a.  Dann  in  der  Sage  von  der  Acca  Larentia,  wofür  die  Belege  s. 
bei  Schwegler,  r.  Gesell.  II,  46  A.  1. 

>3  Lab.  ad  XII  tab.  (Gell.  I,  12,  18). 

>«  Marquardt  a.  O.  315,  10.  316,  1. 

17  Dion.  II,  67.  Plut.  Num.  10. 
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Die  Angehörigkeit  der  Ehefrau  zur  domus  familiaque 
ihres  Gatten,  resp.  des  paterfam.  desselben,  wodurch  zugleich 
die  erstere  zur  materfamilias  qualificirt  wird  (§  158  A.  4), 
ist  eine  zwar  nicht  wesentliche,  doch  aber  in  älterer  Zeit 
regelmässige  Seite  des  ehelichen  Verhältnisses.1  Und  dies- 
falls nun  unterliegt  dieselbe  einer  manus,  deren  Weseneigen- 
thümlichkeit  darin  besteht,  dass  einestheils  solche  die  näm- 
lichen juristischen  Elemente  enthält,  wie  die  manus  an  den 
Descendenten,  anderntheils  aber  dazu  noch  ein  specifisches 
Moment  in  dem  ehelichen  Verhältnisse  hinzutritt. 

Zunächst  nun  jenen  ersteren  Punkt  betreffend,  so 
coincidiren  auch  bei  der  manus  an  der  Ehefrau,  Schwieger- 
tochter u.  s.  w.,  gleichwie  in  § 97,  ebenso  das  gemeine 
meum  esse  des  paterfam.  am  familiaris,  wie  die  gegenseitige 
Agnation  zwischen  Beiden,  sowie  den  Agnaten  des  ersteren. 
Und  zwar  wird  solche  Agnation  rücksichtlich  des  Verwandt- 
schaftsgrades nach  dem  Gesetze  geregelt,  dass  die  Gattin 
in  dem  nämlichen  Grade,  wie  ihre  eigenen  Kinder  mit  dem 
paterfam.  verwandt  ist,  so  dass  demnach  dessen  Gattin  im 
ersten  Grade,  die  Gattin  des  Descendenten  dagegen  um 
einen  Grad  entfernter,  als  ihr  eigener  Gatte,  mit  dem  pater- 
fam. verwandt,  sonach  aber  die  Gattin  des  trinepos,  weil 
im  7.  Grade  mit  dem  paterfam.  verwandt,  gar  nicht  mehr 
dessen  Agnatin,  sondern  lediglich  dessen  gentilis  wäre.2 
Und  solche  Ordnung  nun  ist  es,  welche  die  Quellen  in  die 


§ 100:  I.  M.  van  Maantn,  de  muliere  in  manu  et  in  tutela  sec. 
Gai.  L.  B.  1823.  F.  W.  Th.  Eggers,  üb.  das  Wesen  und  die  Eigeuthüni- 
lichkeiten  der  aitröm.  Ehe  mit  manus.  Altona  1833.  F.  E.  Hase,  de 


manu  iur.  Rom.  Hai.  184.7  w Fresm«*.  de  la  manus  er.  dm«* 


Ul  P 
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Sätze  kleiden:  uxor  filiae  loco  est,3  nurus  neptis  loco  est,4 
mater  sororis  consanguineae  loco  est.5  Daher  gehört  denn 
auch  die  materfam.  zu  der  Classe  der  suae,  dafern  zwischen 
ihr  und  dem  paterfam.  kein  in  näheren  Grade  Verwandter, 
sei  es  Gatte,  sei  es  Schwiegervater  od.  dergl.  mehr  steht 
(§  107  A.  18).  Beide  Elemente  aber,  die  Agnation,  wie 
das  meum  esse  sind  in  der  That  durchaus  wesentliche 
Stücke  des  Gewaltverhältnisses,  daher  denn  auch  nicht 
demselben  unterfällt  die  hausangehörige  Gattin  des  freien 
Hörigen,  da  diese  selbst  nur  freie  Hörige  (§  96  A.  10), 
nicht  aber  Agnatin  des  paterfam.  ist. 

Jenes  zwiefältige  juristische  Element  wird  nun  eigen- 
artig modificii’t  durch  ein  dazu  tretendes  drittes  Stück:  das 
eheliche  Verhältniss,  in  welchem  die  Betreffende  mit  dem 
paterfam.  oder  mit  einem  Gliede  von  dessen  domus  fami- 
liaque  steht.  Und  zwar  waltet  in  Betreff  dieses  Momentes 
die  zwiefache  Besonderheit  ob,  einmal  dass,  während  die 
manus  selbst  an  dem  Weibe  dem  paterfam.  zustellt,6  der 
Gatte  desselben  ebenso  der  paterfam.,  wie  aber  auch  ein 
agnatischer  Descendent  desselben  sein  kann;  und  sodann, 
dass  diese  manus  zwar  zu  ihrer  Entstehung  eine  Ehe  vor- 
aussetzt, gleichwohl  aber  in  ihrem  Bestände  unabhängig  von 
dem  unveränderten  Fortbestände  der  Ehe  ist  in  der  Maasse, 


3 Gai.  I,  111.  114.  115 b.  118.  136.  II,  139.  159.  III,  3.  Glosse  des 
Cod.  Cassinens.  439  im  Bhein.  Mus.  N.  F.  1878.  XXXIII,  632  f.  Serv.  in 

Georg.  I,  31.  in  Aen.  IV,  214.  Boeth.  in  Top.  p.  299.  Schol.  Bob.  in 

Cic.  p.  Flacc.  p.  244. 

* Gai.  II,  159.  III,  3.  vgl.  I,  148. 

5 Gai.  III,  14.  24.  Ulp.  2 Inst.  (Collat.  XVI,  6,  2). 

15  Dieser  Satz  ist  dargelegt  in  Voigt,  lex  Maenia  75  f.  : derselbe 

ergiebt  sich  als  einfache  Consequenz  aus  der  in  § 93  dargestellten 
Rprhtsordnnmr  in  TtptrAff  *1*»«  F.rworhp«  flft«  familiaris,  und  insbesondere 
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dass  diejenige  Lösung  oder  Wandelung  der  Ehe,  welche 
durch  einen  an  der  Person  des  gewaltuntergebenen  Gatten 
sich  vollziehenden  Vorgang,  so  durch  dessen  Tod  oder 
Emancipation  oder  datio  in  adoptionem  herbeigeführt  wird, 
nicht  auch  zugleich  die  manus  des  paterfara.  über  die  Frau 
selbst  löst.7 

So  daher  bietet  die  manus  an  der  Ehefrau  keineswegs 
eine  juristische  Construction  der  ehemännlichen  Gewalt,  wie 
diese  letztere  auf  Grund  der  naturgegebenen  Stellung  beider 
Geschlechter  zu  einander  und  gegenüber  dem  bürgerlichen 
Leben  gleich  als  naturgesetzliche  Ordnung  dem  Rechte  ent- 
gegengebracht wird,  als  vielmehr  es  enthält  jene  manus 
durchaus  nur  die  mit  der  Stellung  des  paterfam.  verknüpfte 
Gewalt  desselben  über  die  hausangehörige  Ehefrau:  es  lost, 
mit  Einem  Worte,  jene  manus  von  der  naturgegebenen 
Basis  ehemännlicher  Gewalt  vollständig  sich  ab,  vielmehr 
mit  der  hausherrlichen  Gewalt  als  deren  juristisches,  wie 
sociales  Element  sich  verbindend  (§  72).  Demnach  aber 
tritt  in  dieser  Beziehung  die  gleiche  Structur  zu  Tage,  wie 
solche  in  Bezug  auf  die  väterliche  Gewalt  in  § 97  dargelegt 
ist:  wie  dort  die  Gewalt  über  das  Kind  nicht  dem  Vater, 
so  ist  hier  die  Gewalt  über  die  Gattin  nicht  dem  Gatten, 
vielmehr  ist  solche  hier,  wie  dort  dem  paterfam.  übertragen. 
Cnd  so  sind  es  auch  hier  die  selbigen  Motive,  wie  dort, 
welche  zu  solcher  Ordnung  hinleiteten,  wie  denn  auch  hier 
in  der  gleichen  Maasse,  wie  dort,  die  empirische  Gestaltung 
der  Lebensverhältnisse  die  aus  jener  juristischen  Structur 
sich  ergebenden  Härten  milderte  und  abstumpfte. 

Allein  in  der  älteren  Zeit  ist  auch  nicht  etwa  neben 
und  unabhängig  von  jener  manus  des  paterfam.  die  ehe- 
männliche Gewalt,  wie  das  eheliche  Verhältnis  überhaupt 
z um  eigenen  Rechtsverhältnisse  construirt  worden:  vielmehr 
fehlt  es  hierfür  an  allen  eigenen  juristischen  Gehalte  (§  160), 
so  dass  daher  in  Wahrheit  die  ehemännliche  Gewalt  in  aller 


7 Gai.  in,  3;  vgl.  A.  14.  17.  Dagegen  durch  die  Scheidung  der 
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Beziehung  völlig  überwuchert  und  absorbirt  wird  von  der 
hausherrlichen  Gewalt  des  paterfam. 

Immerhin  aber  hat  das  eheliche  Yerhältniss  nicht  nur 
gewisse  von  der  manus  des  paterfam.  unabhängige  juristische 
Folgewirkungen,  so  namentlich  in  Bezug  auf  das  Dotalver- 
mögen,  wie  auch  in  Bezug  auf  die  in  der  Ehe  erzeugte 
Descendenz,  deren  Legitimität  und  Hausangehörigkeit  da- 
durch begründet  wird  (§  160),  sondern  es  beeinflusst  auch 
dasselbe  die  manus  selbst  in  Bezug  ebenso  auf  deren  Be- 
gründung, wie  deren  Lösung. 

Was  sodann  den  juristischen  Gehalt  der  manus  an  der 
Ehefrau  betrifft,  so  umfasst  derselbe  die  in  § 93  dargelegten 
Elemente,  und  so  zwar  zunächst  in  sacralrechtlicher  Be- 
ziehung: indem  der  paterfam.  der  Priester  des  Hauses,  die 
familiäres  aber  dessen  geistliche  Gehülfen  sind,  so  nimmt 
nun  auch  die  hausangehörige  Ehefrau  Theil  an  den  sam 
familiaria  ihres  Hauses,  dementsprechend  sie  ebenso  aus  den 
väterlichen  sacra  familiaria  heraus,  wie  in  die  ihres  Gewalt- 
habers hineintritt. 9 

Sodann  kommt  auch  die  staatsrechtliche  Stellung  des 
paterfam.  als  ius  dicens  und  iudex,  wie  censor  morum  gegen- 
über der  gewaltuntergebenen  Ehefrau  zur  Geltung,  und  dies 
zwar  mit  der  Besonderheit,  dass  für  das  consilium  domesti- 
cum  auch  cognati  der  Frau  als  Beisitzer  durch  die  Sitte 
erfordert  wurden  (§  94  A.  8). 

Endlich  in  privatrechtlicher  Beziehung  umfasst  die 
manus  zunächst  die  in  § 93  dargelegten  pecuniären  Momente, 
die  insbesondere  bei  conventio  in  manum  der  mulier  sui  iuris 
ganz  gleich  sich  gestalten,  wie  bei  der  arrogatio  (§  98  A.  12): 
es  wird  dadurch  eine  Universalsuccession  des  paterfam.  in 
die  domus  familiaque  der  Frau,  hier  dos  genannt,  begründet, 
somit  ebenso  in  die  familia:  die  freien  Hörigen  und  Sclaven, 


s Dion.  II,  25.  27,  wozu  vgl.  Voigt,  Leges  regiae  15.  Modest.  ! 
Reg.  (D.  XXIII,  2,  1):  diviui  et  humani  iuris  communicatio ; Gord.  im 
C.  Just.  IX,  32,  4:  uxor,  quae  socia  rei  humanae  atque  divinae  domnm 
suscipitur;  vgl.  Gai.  I,  136.  Fustel  de  Coulanges,  la  cit6  antique  44  J 
So  auch  in  Bezug  auf  das  Griechische  Dicaearch.  bei  Stephan.  Brr 
a.  v.  trciTpa. 
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wie  in  die  pecunia:  die  res  und  nomina,  wozu  dann  noch 
als  Annex  die  sacra  familiaria  der  Frau  treten.9 

Und  dann  wiederum  sind  es  personenrechtliche  Befug- 
nisse, welche  die  manus  umfasst  (§  93),  von  denen  indess 
der  Ehefrau  gegenüber  nur  die  eine  Anwendung  gewinnt: 
die  Entscheidung  über  deren  Ausschliessung  aus  der  domus 
familiaque,  wozu  dann  noch  als  eigenartiges  Stück  tritt  die 
testamentarische  Bestimmung  des  tutor  mulieris,  worüber 
vgl.  § 112. 

Und  zwar  gestaltet  sich  jene  Ausschliessung  aus  der 
domus  familiaque,  welche  ebenso  als  geschäftliche  Maass- 
nahme,  wie  als  Strafmaassregel  (§  93  A.  1 1 ff.)  auftritt,  bald 
zur  einfachen  Aufgabe  des  Rechtes,  bald  aber  auch  zu 
dessen  Uebertragung  an  einen  Dritten.  Und  indem  hierbei, 
wie  obbemerkt,  ein  dreifältiges  juristisches  Element  con- 
oirrirt:  das  meum  esse  an  sich,  die  Agnation,  wie  das  ehe- 
liche Yerhältniss,  so  regelt  sich  nun  die  Lösung  jener  manus 
durch  die  Sätze: 

1.  ein  einfaches  Aufgeben  des  Rechtes  an  der  Ehefrau 
ist  während  des  Bestandes  der  Ehe  nicht  zulässig  in  Betreff 
des  meum  esse  oder  der  Agnation:  es  giebt  keine  eman- 
cipatio  oder  manumissio  der  Ehefrau;10  vielmehr  ist  solches 
nur  zulässig  rücksichtlich  des  ehelichen  Verhältnisses  allein: 
in  der  Form  der  Ehescheidung.  Und  zwar  löst  die  diffar- 
reatio  der  confarreirten  Ehe  mit  letzterer  selbst  zugleich 
das  meum  esse  und  die  Agnation  (§  161  A.  10),  so  dass 
darin  ein  einfaches  Aufgeben  aller  dieser  drei  verschiedenen 
Rechtszuständigkeiten  sich  vollzieht,  wohingegen  durch  die 
Scheidung  der  auf  andere  Weise  begründeten  vollen  Ehe 
lediglich  die  Ehe  an  sich  gelöst  wird,  das  meum  esse  und 
die  Agnation  aber  in  Bestand  verbleiben  und  durch  reman- 


9 § 104  A.  5.  7 — 10.  Mit  Rücksicht  auf  die  Machtvollkommenheit 
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cipatio  besonders  lösbar  sind  (A.  27),  so  dass  diesfalls  nach 
der  Scheidung  die  Frau  den  Descendenten  des  Gewalthabers 
gleichsteht  (§  97),  und  zwar  auch  hier  mit  der  Besonder- 
heit, das  selbst  diesfalls  jene  nach  der  Scheidung  in  Bestand 
verbliebenen  beiden  Elemente  nicht  durch  einfaches  Auf- 
geben: durch  manumissio,  als  vielmehr  nur  auf  dem  Wege 
gelöst  werden  können,  dass  durch  remancipatio  das  meum 
esse  auf  einen  Dritten  übertragen  und  damit  ebenso  das 
Weib  in  die  freie  Hörige  des  letzteren  umgewandelt,  als 
auch  die  Agnation  folgeweise  zerstört  wird.11 

2.  Eine  Uebertragung  der  Rechte  an  der  Ehefrau  auf 
einen  Dritten  ist  weder  zulässig  in  Betreff  des  ehelichen 
Rechtes,  noch  auch  in  Betreff  der  Agnation  allein  oder  der 
Agnation  und  des  meum  esse  zusammen:  es  giebt  weder 
die  Figur  einer  Abtretung  der  Ehefrau  an  einen  Dritten, 
noch  einer  datio  in  adoptionem  der  Ehefrau;12  vielmehr  ist 
solche  Uebertragung  nur  zulässig  in  Betreff  des  meum  esse 
für  sich  allein,  somit  als  Veräusserung  zur  freien  Hörigen,1 
wodurch  indess  folgeweise  zugleich  die  Agnation  der  Frau, 
nicht  aber  auch  die  Ehe  selbst  zerstört  wird.14  Allein  auch 
solche  Uebertragung  des  meum  esse  ist  ausgeschlossen  rück- 
sichtlich des  durch  confarreatio  verehelichten  Weibes.15 


11  § 9S  A.  32.  Erst  Seitens  des  mancipio  accipiens  erfolgt  dann 
die  manumissio:  § 98  A.  34. 

13  Vgl.  Kein,  Pr.  Kt.  374  A.  2.  Wegen  der  Unzulässigkeit  der  in 
iure  cessio  s.  § 75. 

13  Gai.  I,  118:  idem  iuris  est  (sc.  maucipari  posse)  in  earum  per- 
sonis,  quae  in  manu  sunt;  118a:  plerumque  [vero  tum]  solurn  et  a 
parentibus  et  a coemptionatoribus  mancipantur , cum  velint  patente* 
coemptionatores<iue  suo  iure  eas  personaB  dimittere.  Daun  wegen  der 
noxae  datio  vgl.  § 143. 

14  Es  tritt  dann  das  gleiche  Verhältniss  ein,  wie  in  A.  17:  die  Ehe 
zwischen  den  Gatten  dauert  als  gewaltfreie  fort;  vgl.  Schilling . Be- 
merkungen 47  f. 

15  Es  ist  dieser  Satz  nicht  direct  bezeugt,  doch  aber  zu  entnehmen 
aus  der  lex  Kurnae,  welche  die  Veräusserung  des  confarreirten  Hsus- 
sohnes  untersagte:  § 97  A.  18.  Ueber  den  tieferen  Grund  dieser  Ver- 
bote 8.  § 161. 
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Andrerseits  aber  wird  wiederum  dadurch,  dass  der  ver- 
heirathete  Descendent  des  Gewalthabers  cap.  dem.  minor 
erleidet,  so  durch  Emancipation  oder  datio  in  adoptionem 
oder  noxae  datio  (§  97  A.  23),  zugleich  dessen  Agnation, 
nicht  aber  dessen  Ehe16  mit  seiner  Ehefrau  zerstört;  allein 
solcher  Vorgang  verändert  nicht  den  Character  der  manus, 
welche  dem  Gewalthaber  an  der  Ehefrau  zusteht.17 

So  daher  ergeben  sich  aus  Alle  dem  die  leitenden 
Grundsätze : bei  der  manus  an  der  Ehefrau  kann  das  meum 
esse  für  sich  allein  nicht  einfach  aufgegeben,  wohl  aber 
übertragen  werden,  wodurch  indess  zugleich  ebenso  die 
Agnation  zerstört,  wie  die  Ehe  in  eine  gewaltfreie  umge- 
wandelt wird;  sodann  die  Agnation  für  sich  allein  oder  in 
Verbindung  mit  dem  meum  esse  kann  weder  einfach  auf- 
gegeben, noch  übertragen  werden;  endlich  das  eheliche 
Recht  kann  zwar  durch  Scheidung  einfach  aufgegeben,  nicht 
aber  übertragen  werden  und  zwar  weder  für  sich  allein, 
noch  in  Verbindung  mit  dem  meum  esse  oder  der  Agnation. 
Andrerseits  ist  das  Zusammentreffen  von  Ehe  und  meum 
esse  erforderlich,  wie  aber  auch  genügend  zur  Begründung 
dieser  manus  (A.  22 — 24),  wogegen  wiederum  die  Lösung 
der  Ehe  bei  bereits  begründeter  manus  im  Falle  der  Schei- 
dung, obwohl  mit  Ausnahme  der  diffarreatio,  diese  manus 
nur  wandelt,  nicht  löst,  während  wiederum  ihre  Lösung 
durch  den  Tod  oder  ihre  Umgestaltung  durch  die  cap.  dem. 
minor  des  maritus  filiusfam.  jene  manus  nicht  einmal  um- 
wandelt. Auch  hier  daher  ist,  wie  bei  der  manus  an  dem 
Descendenten  die  Agnation  das  durch  die  anderen  beiden 
juristischen  Elemente  des  Verhältnisses  bestimmte  Moment. 

Was  nun  die  besonderen  Erwerb-  und  Verlustgründe 
der  manus  an  der  Ehefrau  betrifft,  so  wird  zunächst  deren 

16  17*  hcivAv  vAn  AvriT«  >r«.i  li.r  (’lrnO^Ain  wrvAimn Amv 
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Erwerb  vermittelt  ebenso  durch  conventio  in  manum,is  wie 
durch  den  Tod  des  paterfam. , welchenfalls  parallel  mit 
§ 98  A.  1 die  Ordnung  Platz  greift,  dass,  während  die  sua 
dadurch  sui  iuris  wird,  in  die  manus  an  jeder  anderen  Ehe- 
frau stets  und  ausschliesslich  deren  hausangehöriger  Gatte, 
Schwiegervater  u.  s.  w.  succedirt.19  Dagegen  die  conventio 
in  manum  vollzieht  sich  durch  das  Zusammentreffen  von 
Ehe  mit  dem  paterfam.  oder  dessen  Descendenten  und  von 
Hausangehörigkeit  in  der  selbigen  Person  des  Weibes.  Dies 
aber  wird  herbeigeführt  in  dreifältiger  Proportion,20  nämlich 

a.  indem  der  Abschluss  der  Ehe  und  der  Eintritt  in  die 
dom us  familiaque  des  Gatten  als  agnatische  familiaris 
gleichzeitig  verwirklicht  werden : durch  confarreatio  und 
coemtio;21 

b.  indem  bei  bereits  bestehender  gewaltfreier  Ehe  die 
Gattin  nachträglich  in  die  domus  familiaque  des  Gatten  als 
agnatische  familiaris  eintritt:  durch  usus,22  wie  in  jüngeren 
Zeiten  auch  durch  coemtio  fiduciae  causa  cum  marito;23 

c.  indem  bei  bereits  bestehendem  meum  esse  an  dem 
Weibe  die  Eingehung  der  Ehe  mit  solchem  nachfolgt  und 
dadurch  zugleich  die  Agnation  begründet  wird:  durch  un- 
solenne Eingehung  der  Ehe  mit  der  eigenen  freien  Hörigen.24 


13  Ael.  Gail,  bei  Fest.  277a,  13.  Cic.  Top.  3,  14.  4,  23.  p.  Flacc. 
34,  84.  Schol.  Bob.  in  h.  1.  p.  244.  Gai.  II,  139.  III,  14.  24.  Ulp.  XI, 
13.  XXIII,  3.  XXVI,  7.  2 Inst.  (Collat.  XVI,  6,  2).  Paul.  Resp.  (fr. 
Vat.  115). 

19  Gai.  III,  3,  s.  § 105  A.  6. 

20  Auf  confarreatie,  coemtio  und  usus  wird  der  Erwerb  solcher 
manus  zurückgefiihrt  von  Gai.  I,  110.  Boeth.  in  Top.  p.  299.  Glosse  im 
Cod.  Montecass.  439  im  Rhein.  Mus.  N.  F.  1878.  XXXIII,  632.  Serv.  in 
Georg.  I,  31.  Arnob.  adv.  gent.  IV,  20. 

21  S.  § 159.  Diese  coemtio  wird  in  späterer  Zeit  im  Gegensätze  zur 
coemtio  fiduciae  causa  prädicirt  als  matrimonii  causa:  Gai.  I,  113.  114. 

22  Der  usus  ist  eine  Usucapion,  deren  Anomalie  theils  darin  be- 
steht, dass  sie  auch  auf  eine  mulier  sui  iuris  sich  erstreckt,  theils  darin, 
dass  sie  nicht  bloss  den  Erwerb  des  meum  esse,  sondern  auch  der  Agna- 
tion vermittelt:  § 91. 

22  Gai.  I,  114.  115b. 

24  Ein  ähnlicher,  der  späteren  Zeit  angehöriger  Fall  ist,  dafem 
der  co*:mptionator  fiduciae  causa  vor  der  remancipatio  des  Weibes  dasselbe 
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Insbesondere  aber  die  conventio  in  manum  unter  a und 
b resultirt  eine  eap.  dem.  minor  der  Frau:  in  Betreff  der 
mulier  sui  iuris  wirkt  sie  parallel  der  Arrogation  (A.  9): 
es  wird  damit  die  Frau  einer  potestas  neu  unterworfen ; da- 
gegen in  Betreff  der  mulier  alieni  iuris  wirkt  sie  parallel 
der  Adoption:  es  wechselt  die  potestas,  welcher  die  Frau 
unterworfen  ist,  den  Inhaber:  dieselbe  tritt  aus  der  potestas 
ihres  paterfara.  heraus  und  in  die  potestas  ihres  Gatten 
oder  dessen  paterfam.  ein.24 

Andrerseits  die  besonderen  Modalitäten  der  Lösung  der 
manus  an  der  Ehefrau  sind,  abgesehen  von  deren  Erlöschen 
beim  Tode  des  paterfam.,  theils  die  diffarreatio  der  con- 
farreirten  Ehe,  welche  zugleich  Ehescheidung,  wie  Modus 
der  Lösung  des  meum  esse  und  der  Agnation  ist  (§  161), 
theils  die  remancipatio,  welche  Platz  greift,  nachdem  die 
nicht  confarreirte  volle  Ehe  durch  einfache  Scheidung  ge- 
löst worden26  und  zu  deren  Vollziehung  solchenfalls  der 
paterfam.  verpflichtet  ist.'27 

Endlich  die  matrisfamilias  vindicatio  concipirte  adiecta 
causa,  so  nun  lautend: 

Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  uxorem  meam  (oder 

Gaii  filii  mei)  liberum  quaesundum  gratia  et  in  moa 

potestate  esse  aio.2^ 


heirathet:  Gai.  II,  139:  si  cui  — quae  in  manu  fuit  nubat,  — filiae  loco 
«se  incipit  et  quasi  sua.  In  gleicher  Weise  aber  musste  es  sich  auch 
gestalten,  dafera  der  Gewalthaber  seine  freie  Hörige  heirathete:  auch 
Wer  war  unsolenne  Eheschliessung  allein  möglich. 

75  Gai.  I,  111,  Gell.  XVIII,  6,  9.  Tac.  Ann.  IV,  16. 

24  Vgl.  § 98  unter  IV.  Die  remancipatio,  wird  allerdings  nur  in 
Bezog  auf  die  coemirte  manus  erwähnt  von  Gai.  I,  115.  115  a.  195  a, 
ht  jedoch  auch  in  Betreff  der  durch  usus  begründeten  manus  nicht  zu 
^zweifeln;  denn  Gai.  überging  solches  als  zu  seiner  Zeit  nicht  mehr 
practisch. 

77  Die  Verpflichtung  ist  vnn  v«™  ><£.»•«»; n nwmitwli« 


Digitized  by  Google 


* 


330 


§ 101. 


Dritter  Abschnitt. 

Die  manus  an  den  res  insbesondere. 


§ 101. 


Die  manus  an  dm  res  im  Allgemeinen. 


Neben  den  familiäres  stehen  als  zweite  Classe  von 
Objecten  des  meum  esse  die  res,  die  wiederum  nach  dem 
Gesichtspunkte  ihrer  Yersetzbarkeit  im  Raume  in  fundi,  wie 
in  Mobilien  geschieden  werden  (§  35).  Und  daneben  treten 
als  dritte  Gruppe  die  Servitutenobjecte:  actus,  iter,  rivus 
und  aqua,  deren  Individualitätsbestimmung  auf  anderen  und 
zwar  specifisch  juristischen  Gesichtspunkten  beruht:  denn 
es  gränzt  solches  Object  zwar  nicht  als  selbstständiger 
Körper  räumlich  sich  ab,  da  vielmehr  dasselbe  Theil  eines 
fundus  oder,  was  die  aqua  betrifft,  von  dessen  Pertinenz  ist. 
wohl  aber  wird  dasselbe  als  selbstständiges  Object  eines 
eigenartig  modificirten  meum  esse  vom  Rechte  anerkannt 
(§  103).  Wenn  dagegen  überdem  auch  noch  in  der  fiducia 
eine  nach  specifisch  juristischer  Kategorie  bestimmte  Einzel* 
sache  gegeben  zu  sein  scheint,  da  das  spätere  Recht  in  der 
usureceptio  in  der  Tliat  auf  dieselbe  die  für  das  Mobile 
geltenden  Rechtssätze  selbst  dann  überträgt,  wenn  ihr  Ob- 
ject ein  fundus  ist  (§91  A.  IG),  so  ist  dennoch  solche 
Folgerung  zurückzuweisen,  weil  in  Wirklichkeit  ausschliess- 
lich dieser  einzelne  Punkt  es  ist,  in  welchem  völlig  isolirt 
und  gleich  in  exceptioneller  Singularität  die  fiducia  als 
eigenartige  singula  res  behandelt  ist,  wogegen  im  Uebrigen 
und  so  namentlich  in  Betreff  der  vindicatio  und  reman- 
cipatio  dieselbe  nicht  als  eigene  Saehindividualität  anerkannt 
und  bezeichnet  wird. 

Dahingegen  ergeben  für  das  meum  esse  keine  eigenen 
Sachindividualitäten  weder  die  von  dem  Rechte  anerkannten 
universitates  der  domus  familaque,  wie  der  hereditas,  indem 
beide  in  dem  nomen  über  die  Sphäre  des  meum  esse  hin- 
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ausgreifen  (§  72.  105),  noch  die  sonstigen,  von  der  Volks- 
anschauung gesetzten  universitates  (§  35),  wie  z.  B.  bona, 
dos,  supellex,  penus,  grex  u.  dergl. : denn  hier  ergeben  nicht 
die  Coilectiveinheit,  als  vielmehr  die  darunter  inbegriffenen 
Einzelsachen  das  Object  des  meum  esse  und  so  insbesondere 
der  rei  vindicatio,  in  iure  cessio  und  mancipatio,  wie  aber 
auch  der  usucapio  (§  91  A.  15).  Glefckwohl  aber  gewinnen 
unbeschadet  dessen  in  anderer  Beziehung  jene  vulgären  uni- 
versitates eine  gewisse  Anerkennung  und  Geltung  auch  im 
Rechte  und  dies  zwar  in  doppelter  Beziehung. 

Einmal  nämlich  bei  denjenigen  Rechtsgeschäften,  deren 
Solennität  lediglich  in  einer  nuncupatio  besteht, 1 darf  in  der 
letzteren  die  Collectivbezeichnung  als  einheitliche  Zusammen- 
fassung der  in  concreto  darunter  inbegriffenen  Einzelsachen 
von  dem  Redenden  verwendet  werden,  wobei  es  dann  Frage 
des  concreten  Falles  ist,  inwiefern  solcher  Ausdruck  zur 
erforderlichen  Individualisirung  des  betreffenden  Rechts- 
objectes ausreicht  oder  nicht.  So  daher  finden  solche 
Collectivbezeichnungen  sich  vor  beim  Legate2  und  etwa  bei 
dotis  dictio,  wie  später  bei  Constituirung  des  Ususfructus.3 


1 So  später  auch  bei  emtio  venditio,  so  eines  chorus:  Afr.  6 Quaest. 
(D.  XXI,  1,  34  pr.),  bei  pignoris  datio,  so  einer  grex:  Marc,  ad  form, 
hyp.  (D.  XX,  1,  13  pr.)  u.  a.  m.,  einer  tabema  (Waarenlager):  Scaev. 
27  Dig.  (D.  XX,  1,  34  pr.). 

2 So  als  praelegatiun  doti9,  legatum  peculii  oder  tritici,  vini,  olei 
oder  auri,  argenti  facti:  tit.  Dig.  XXXIII,  4.  6.  8.  XXXIV,  2 vgl.  § 162 
A.  2;  instrunienti : Dig.  XXXIII,  7.  Paul.  sent.  rec.  III,  6,  38 — 42; 
supellectilis : Dig.  XXXIII,  10.  Paul.  1.  c.  III,  6,  67;  vestis  oder  mundi, 
ornamentorum : Dig.  XXXIV,  2.  Paul.  1.  c.  III,  6,  79 — 81.  83.  84.  penus: 
Ius  uat.  III  A.  418;  vgl.  Voigt,  Aelius- und  Sabinus-System  51  f. ; dann 
auch  legatum  gregis,  armenti,  equitii  u.  dergl.:  Pomp.  5 ad  Sab.  (D. 
XXX,  1,  22);  Pap.  16  Quaest.  (D.  XXXI,  1,  65  § 1);  familiae,  chori: 
Cels.  9 Dig.  (D.  XXXII,  1,  79  pr.);  Paul.  1.  c.  III,  6,  74  f.  ad  1.  Falc. 
(I>.  XXXI,  1,  6),  ülp.  17  ad  Ed.  (D.  VII,  1,  70  § 3);  15  ad  Sab.  (D. 
XXX,  1,  21);  Marc.  7 Inst.  (D.  XXXII,  1,  65  § 4 ff.  67);  Modest.  9 Diff. 

- ~~  ' — . on  yYYU  1 «1  R f>. RV  T Tuet  TT  Ort  1 1 liKmwi«. 
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Und  sodann  wieder  bei  denjenigen  Rechtsacten,  deren 
Solennität  neben  der  nuncupatio  noch  in  einem  manu  rem 
adprehendere  besteht,  somit  bei  rei  vindicatio,  in  iure 
cessio  und  mancipatio  ist  da,  wo  die  unter  der  Universitas 
inbegriffenen  Sachen  nach  ihren  äusseren  Merkmalen  als 
gleichartig  sich  darstellen,  so  insbesondere  der  nämlichen 
naturgegebenen  Art  angehören,1 2 3 4  gestattet,  ebenso  in  der  nun- 
cupatio die  Collectivbezeichnung  als  einheitliche  Zusammen- 
fassung der  darunter  fallenden  Einzelsachen  anzuwenden,5 
wie  aber  auch  bei  dem  gestus  wiederum  die  Einzelsache 
als  Repräsentanten  der  Universitas  zu  behandeln,  somit  aber 
an  jener,  gleich  als  einem  Theile  der  Universitas  das  manu 
adprehendere  der  letzteren  selbst  zu  vollziehen,6  woneben 


1  S.  § 35  unter  II  B.  Dann  ward  solche  Ordnung  auch  auf  <lie 
Rechtsgeschäfte  jüngeren  Datums  über  juristisch  anerkannte  Universität« 
übertragen:  auf  die  mancipatio  hereditatis  als  Form  der  Restitution  des 
Universalfideicommisses  und  die  mancipatio  domus  familiaeque  als  Form 
des  Testamentes,  dann  aber  auch  auf  in  iure  cessio  als  Form  der  Eigeu- 
thumsübertragung  an  der  veräusserten  hereditas:  § 106  A.  30.  Nicht 
dagegen  gilt  die  obige  Ordnung  bei  denjenigen  vulgären  Universität«, 
deren  Zusammenfassung  allein  auf  der  übereinstimmenden  Dienstbarkeit 
der  Einzelsachen  für  die  wirtschaftlichen  Interessen  ihres  Inhabers  be- 
ruht (§  35  unter  II  A.):  Cels.  9 Dig.  (D.  XXXII,  1,  79  pr.):  si  chorus 
aut  familia  legetur,  perinde  est,  quasi  singuli  homines  legati  sint;  lob 
78  Dig.  (D.  VI,  1,  56):  vindicatio  non  ut  gregis,  ita  et  peculii  recepta 
est,  sed  res  singulas  is,  cui  legatum  peculium  est,  petet;  Ulp.  16  ad  Ed. 
(D.  cit.  3 § 1):  armamenta  na  vis  singula  erant  vindicanda,  daher  es  auch 
z.  B.  keine  vindicatio  dotis  giebt;  vgl.  Ulp.  56  ad  Ed.  (D.  XLVII,  8, 

2 § 26);  Mandry,  a.  O.  187  f.  Ebenso  sind  accessiones  besonders  zu 
vindiciren : Ulp.  cit.  (D.  VI,  1,  3 § 1):  scapha  (Rettungsboot)  quoque 
separatim  vindicabitur.  Vgl.  auch  Diocl.  im  C.  Herrn.  VII,  2. 

5 Paul.  6 ad  Ed.  in  § 74  A.  3.  Und  so  nun  vindicatio  gregis- 
Iul.  78  Dig.  (D.  VI,  1,  56),  Marc.  4 Dig.  bei  Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  cit. 

3 pr.),  Pomp.  31  ad  Sab.  (D.  XL1V,  2,  21  § 1),  25  Lect.  bei  Ulp.  16  ad 
Ed.  (D.  VI,  1,  1 § 3),  Ulp.  in  h.  L,  Paul.  21.  31  ad  Ed.  (D.  cit.  2.  23 

§ 5),  ad  1.  Falc.  (D.  XXXI,  1,  6),  I.  Just.  II,  20,  18.  Dagegen  sind 

reine  Breviloauenzen  die  Ausdrücke  neculium,  instrumentum  vindicare 

' ’ «ab.  (D.  XXXllh 
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dann  jedoch  die  inbegriffenen  Einzelsachen  nach  Zahl  oder 
Gewicht  oder  Maass,  wie  nach  sonstigen  hervorragenden 
Eigenschaften  noch  besonders  zu  specificiren  sind.7 

Allein  einerseits  verliert  solche  Anerkennung  der  vul- 
gären Universitas  den  Gharacter  des  Besonderen  dadurch, 
dass  theils  eine  curaulative  Vindication  mehrerer,  nach  ihren 
äusseren  Merkmalen  gleichartiger  Einzelsachen  auch  dann 
statthaft  ist,  wenn  dafür  eine  Collectivbezeichnung  nicht 
gegeben  ist,®  theils  aber  auch  das  manu  adprehendere  rem 
noch  in  anderen  Fällen  an  dem  Tlxeile  statthaft  ist  (§74 
A.  23) ; und  andrerseits  wiederum  ist  über  jene  nuncupative 
und  apprehensive  Verwendung  hinaus  in  dem  Rechte  die 
Collectiv-Einheit  solcher  uuiversitas  nicht  anerkannt,  indem 
die  Mehrheit  der  darunter  inbegriffenen  Einzelsachen  das 
Rechtsobject  ergeben.9 

Von  jenem  dreifältigen  Objecte  aber  des  meum  esse: 
fundus,  Servitut  und  Mobile  unterfallen  nun  fundus  und 
Mobile  durchaus  dem  gleichartigen  meum  esse,  ohne  dass 
in  dessen  juristischen  Gehalte  irgend  welche  Besonderheit 
obwaltete,  während  wiederum  Verschiedenheiten  in  Betreff 
der  Platz  greifenden  Erwerbgründe,  wie  in  den  Rechtssätzen 


in  ins  adferri  vel  adduci,  — pars  aliqua  inde  sumebatur,  deinde  in  eam 
partem  quasi  in  totam  rem  praesentem  flebat  vindicatio ; itaque  ex  grege 
vel  nna  ovis  aut  capra  in  ius  adducebatur.  Dann  in  Betreff  der  dotis 
datio : Ulp.  31  ad  Sab.  (D.  XLI,  1,  1 § 1):  nihil  refert  singulae  res  an 
pariter  universae  in  dotem  dentur,  wo  das  pariter  das  Moment  ebenso 
des  Gleichzeitigen,  wie  des  Gleichartigen  bezeichnet:  Hasse,  Güterrt  380. 
Vgl.  § 74  A.  23.  § 35  A.  9. 

7 Paul.  6 ad  Ed.  in  § 74  A.  3. 

9 Paul.  6 ad  Ed.  in  § 74  A.  3 bezüglich  der  vestimenta;  dann  in 
Betreff  der  res  peculiares  s.  Mandry  a.  O.  188.  Im  Uebrigen  vgl.  Göppert, 
einheitliche  etc.  Bachen.  Demburg,  Pfandr.  I,  454  ff.  Windscheid,  Paud. 

§ 137. 

9 So  in  Betreff  der  usucapio  gregis  Pomp.  30  ad  Sab.  (D.  XLI,  3, 
20  § 2):  non  — grex  uni  versus  sic  eapitur  usu,  quomodo  singulae  res, 
nec  sic,  quomodo  cohaerent»«  r»ui<t  »•  *ofgjtj; 

ut  flHi ’ 
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über  die  usucapio  (§  91)  keine  besondere  systematische 
Stellung  ergeben.  Wohl  aber  ist  letzteres  der  Fall  in  Be- 
treff der  einen  Unterart  des  fundus:  des  heredium,  bezüg- 
lich dessen  gewisse  Besonderheiten  in  Betreff  der  Yer- 
äus8erung  unter  Lebenden  eingreifen,  die  nun  in  § 102 
darzulegen  sind.  Dagegen  wiederum  bei  dem  Servituten- 
objecte  gewinnt,  analog  wie  bei  den  familiäres,  das  raeum 
esse  in  seinem  juristischen  Gehalte  gewisse  theoretische 
Modificationen,  die  in  § 103  darzustellen  sind. 


§ 102. 

Die  munus  an  dem  fundus  insbesondere . 

Der  locus  d.  i.  das  Grundstück,  als  die  räumlich  indi- 
vidualisirte  Bodenfläche  (§  81  A.  8)  qualificirt  sich  gleich 
allen  res  bald  als  divini  iuris,  bald  als  publicus,  bald  als 
privatus  oder  in  commercio  und  führt  in  letzterer  Beziehung 
in  den  ältesten  Zeiten1  die  Bezeiclmung  fundus,2  wogegen 
aedes  das  darauf  errichtete  Gebäude  bezeichnet , 3 welches 


1 Die  im  Nachstehenden  dargelegte  römisch  rechtliche  Terminologie 
hat  in  allen  ihren  Einzelheiten  später  Veränderungen  erfahren,  deren 
Feststellung  nicht  hierher  gehört.. 

2 Tab.  V,  6;  dann  lex  agri  lustrandi  bei  Cat.  RR.  141,  1 ft  in 
A.  7;  Formel  der  Vindication:  § 82  A.  10  und  der  Mancipation:  § 

A.  9:  hunc  ego  fundum  ex  iure  Quir.  meum  esse  aio,  sowie  der  prae- 
seriptio  bei  Gai.  IV,  1 31a : ea  res  agatur  de  fundo  mancipando.  Endlich 
lav. '4  Ep.  (D.  L,  16,  115):  fundus  est  omne,  quidquid  solo  tenetor; 
Flor.  4 Inst.  (D.  L,  16,  211):  fundi  appellatione  omne  aedificium  et  onmü 
ager  continetur;  Isid.  Or.  XV,  13,  4:  fundus  — et  urbanum  aedificium 
et  rusticum  intelligendum  est. 

3 Aedes,  etymologisch  die  Feuerstätte:  Curtius,  gr.  Etym.3  235, 

findet  sich  in  tab.  VII,  5.  9.  VIII.  5,  wozu  vgl.  Fest.  364  24.  Gai.  2 

Aur.  (D.  XLI,  1,  7 § 10)  u.  A.  und  wozu  Cic.  de  Leg.  II,  24,  61.  Pomp- 
9 ad  Sah.  (D.  XI.  8.  3 8 1)  als  Paranhrase  aedificium  bieten;  ferner  in 
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als  Familiensitz  domus  heisst  (§  72  A.  2)  und  so  nament- 
lich einen  Gegensatz  zur  insula  als  dem  Miethhause  ergiebt. 
Und  solcher  fundus  ist  wiederum  je  nach  seiner  Lage  in 
der  Urbs  oder  auf  dem  Lande,  wovon  zugleich  seine  Func- 
tion im  Dienste  der  Lebensinteressen  abhängig  ist,  entweder 
i'ondus  urbanus:  Stadtgrundstück,4  oder  heredium,  Bauergut. 

Insbesondere  nun  das  heredium  umfasst  als  seine  wesent- 
lichen und  organischen  Bestandtheile6  zwei  Stücken  ver- 
schiedener landwirthschaftlicher  Function:  theils  den  ager: 
die  Feldflur  oder  das  Ackerland,7  theils  den  hortus  oder 
»rtus:  den  Bauerhof, s welcher  letztere  wiederum  räumlich 

TI  ad  Ed.  (D.  XXiILI,  23,  1 § 8):  aedes  hic  accipere  deles  pro  omni 
»edificio;  Isid.  Or.  XV,  3,  2:  omne  aediflcium  antiqui  dicebant  aedem. 
TgL  $ 175  A.  8. 

* So  z.  B.  Cat.  RB.  8,  2. 

5 Tab.  VI,  10  vgl.  A.  8.  Paul.  Diac.  99,  19:  heredium:  praedium 
liarmlum;  Papia*  vocab.:  haeredium:  praediolum;  inde  haerediolum 
climiiratiTum : possessiuncula ; Panonnia  des  Osberu  bei  Mai  VIII,  288: 
heredium:  praedium;  275:  heredium  — : fundus,  praedium.  Dann  Varr. 
RR.  I,  10,  2:  bina  iugera  quod  a Romulo  primum  divisa  dicebantur 
'intim,  quod  haeredem  sequerentur,  haeredium  appcllarunt;  Nep.  Cat.  1 : 
haeredium  a patre  relictum  habebat.  VgL  Placid.  gloss.  52,  3:  here- 
•iiolum:  possessiunculam;  Gell.  XIX,  7,  1:  herediolum  tenue  possidebat; 
CoL  RR  I praef.  13:  ad  — quatuor  iugerum  avitum  herediolum  redierit; 
Non.  Marc.  61,  11:  heredioli  proprietatem. 

* Ein  accidentieller  Bestandtheil  ist  z.  B.  einestheils  die  possessio, 
'eiche,  als  Wiese  oder  Weideland  zu  dienen  berufen,  locus  publicus  ist, 
and  anderntheils  die  vinea  in  tab.  VII,  5. 

’ Die  allgemeinste  Bedeutung  von  ager  ist  Flur,  daher  ebenso  in 
politischer  Beziehung  Staatsterritorium  oder  Flur  einer  romulischen 
Tribus  oder  Curie,  als  auch  Ackerflur  eines  Bauerngutes;  so  lex  agri 
Instrandi  bei  Cat.  RR.  141,  1 ff. : fand  um,  agrum  terramque  meam; 
agrnm,  terram  fundumque  meam;  fundi,  terrae  agrique  mei  lustrandi, 
wo  terra  den  Grund  und  Boden,  somit  das  Allgemeinste,  fundus  das 
Privatgrundstück  in  seiner  Totalitlit,  ager  aber  dessen  Ackerflur  be- 
zeichnet; Isid.  Or.  XV,  13,  7.  Iav.  4 Ep.  (D.  L,  16,  115);  Flor.  8 Inst. 
(D.  ciL  211). 

* Tab.  VIII,  6 nach  Plin.  H.  N.  XIX,  4,  50:  in  XII  tabulis  Iegum 
oostrarum  nusquam  nominatur  villa,  semper  in  significatione  ea  nhortus‘‘, 
a horti  vero  „heredium“  d.  h.  die  XII  Taf.  bezeichneten  den  Bauerhof 
I villa  »o  z.  B.  Varr.  RR.  I,  2,  14.  III,  2,  10:  quod  ibi  pascitur  pecus 
« «tabulatur,  recte  villa  appelatur;  Cic.  ad  Farn.  X,  33,  5:  frumenta 
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aus  drei  verschiedenen  Zubehörungen  sich  zusammensetzt: 
das  tugurium:  Bauerhaus9  mit  seinen  Wohn-  und  Wirth- 
schaftsräumen , seitlich  begränzt  durch  den  ambitus  (§  147 
A.  4),  dann  die  cohors  oder  chors:  der  Gutshof 10  mit  Hof- 
raum und  Wirthschaftsgebäuden,  wie  endlich  das  pometum. 
der  Garten,11  zur  Obst-,  Gemüse-  und  Blumen-Cultur,  wie 
zur  Bienenzucht  dienend. 

Zunächst  nun  der  ager  ist  gemeinhin  eine  durch  ofü- 
cielle  Limitation  abgegränzte  Bodenfläche:  von  dem  Agri- 
mensor  vermessen,  wie  versteint,  durch  Vicinalstrasse  oder 
confinium  seitlich  abgegränzt  (A.  22)  und  von  Staatswegen 
dem  Besitzer  oder  Vorbesitzer  durch  Assignation  als  Acker* 


aut  in  agris  aut  in  villis  sunt)  durch  hortus,  das  Bauergut  (hortus,  »> 
z.  B.  Varr.  LL.  VI,  3,  16:  in  Tusculanis  ortis  [Speng.;  Flor.:  aorti-4J 
est  scriptum)  aber  durch  heredium;  Paul.  Diao.  102,  11:  hortus  apud 
antiquos  onmis  villa  (Bauei  hot)  dicebatur.  Und  so  nun  der  collis  Horto- 
rum  d.  i.  der  spätere  mons  Pincius,  welchen  Becker,  Alt.  I,  590  ims 
als  Gartenhügel  deutet.  Die  Form  ortus  bieten  auch  Varr.  LL.  VI,  $. 
20  und  Exceppta  ex  vet.  lex.  graecolat.  ed.  Volcan.  Sp.  251,  21:  ortun> 
Hortus  ist  indo-europäisch,  gr.  xöpxo?,  der  Hof:  Weber,  indisch* 
Studien  I,  360.  Curtius,  gr.  Etym.  3 189. 

9 Fest.  355  , 9:  quo  nomine  (sc.  tugurii)  [Messala  in  explauajtioiw 
XII  ait  etiam  [aedes  msticas  signifi]caii.  So  Varr.  RR.  III,  1,  3:  tem* 
pus,  — quo  agri  coli  sunt  coepti  atque  in  casis  et  tuguriis  habitabant; 
Yerg.  Ecl.  I,  69:  tuguri  congestum  cespite  culmen,  wozu  vgl.  Serv.  in 
h.  L;  Liv.  III,  13,  10;  devio  quodam  tugurio  viveret  (sc.  L.  Quinctiu? 
Cincinnatus),  während  Dion.  X,  8 irrig  KaXOßq  sagt,  26,  9:  togam  pn> 
pere  e tugurio  proferre  uxorem  Raciliam  iubet  (sc.  Cincinnatus);  XLU 
34,  2:  pater  mihi  iugerum  agri  reliquit  et  parvom  tugurium,  in 
natus  educatusque  sum  hodieque  habito;  C.  I.  L.  V,  1 no.  5005:  tugurium 
a solo  inpendio  suo  fecit;  und  dann  das  tugurium  Faustuli  aut'  das 
Palatin  bei  Sol  in.  I,  18.  Etymologieen  s.  bei  Fest,  und  Serv.  H.  cc.  Oti 
in  Pomp.  30  ad  Sab.  (D.  L,  16,  180  § 1). 

10  So  z.  B.  Varr.  RR.  I,  13.  LL.  V,  16,  88.  Pallad.  RR.  I,  » 

Kon.  Marc.  83,  15:  chortes  sunt  villarum  inter  maenriam  sDatia. 

• « • — - 
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land  zum  Sondereigen,  nicht  aber,  wie  bei  den  Germanen, 
bloss  zur  Sondernutzung  aufgetheilt,  dem  entsprechend  daher 
einerseits  die  leges  agri  adsignandi  von  Alters  her  die 
Clausei  führen:  Ubi  hirpex,  falx  et  aratrum  ierit  oder  später- 
hin: Qua  falx  et  arater  ierit,12  und  andrerseits  wiederum 
der  ager  selbst  als  sors:  KXfjpo?,  Kopf-  oder  Mannestheils 
d.  i.  das  durch  Loosung  dem  Einzelnen  zugetheilte  Land 
bezeichnet  wird.13  Und  zwar  ist  die  Maasseinheit,  nach 
der  solches  Loos  bemessen  wird,  dem  Ackerbaubetriebe 
selbst  entlehnt:  das  iugerum  oder  Tagewerk,  als  diejenige 
Bodenfläche,  welche  ein  Gespann  Rinder  an  Einem  Tage 
umpflügt,14  wobei  indess  geometrisch  solche  Fläche  wieder 
aus  zwei  kleineren  Grössen  sich  zusammensetzt:  dem  actus 
oder  Morgen,  als  dem  halben  Tagewerke,  einer  Fläche  von 
zwölf  decempedae  oder  120  pedes  im  Gevierte,  als  der- 
jenigen linearen  Ausdehnung,  welche  die  Rinder,  ohne  zu 
rasten,  in  Einer  Tour  beim  Ackern  durchschreiten.15  Dem- 
zufolge ist  daher  das  Jugerum  ein  Oblongum  von  120  und 
240  pedes  seitlicher  Ausdehnung,  welches  28  800  pedes 
quadrati  oder  0,255  Hektaren  Landes  enthält. 16  Die 


■ 11  Die  erstere  Clausei  bietet  lib.  1 Colon.  246,  19,  obwohl  mit 

der  verderbten  Lesung:  ubi  milex,  falx,  die  letztere  aber  Hygin.  de 
Limit.  112,  24.  201,  8.  203,  16,  wogegen  die  lex  Servilia  Rulli  bei  Cic. 
de  leg.  agr.  11,  25,  67  sagte : ager,  qui  arari  aut  coli  possit.  Paraphrasen 
beider  Clausein  geben  lib.  1 Colon.  225,  16.  238,  15.  254,  27.  257,  20. 
259,  2:  ager  est  assignatus,  ubi  cultura  est;  234,  9:  ager  est  cultura 
ääsignatus;  Sic.  Flacc.  de  cond.  agr.  156,  1:  cultura  assignatur;  Hyg. 
de  Limit  176,  4.  Boeth.  demonstr.  396,  10:  agrorum  nova  dedicatio 
cnlturae;  Orelli  Inscr.  no.  3683:  qua  aratrum  ductum  est. 

11  Fest.  297 b,  8 s.  § 109  A.  12.  Front.  1 de  Contr.  14,  3.  2 de 
Lim.  30,  17.  Sic.  Flacc.  de  cond.  agr.  158,  17.  Dion.  V,  40.  VIII,  75. 

t‘  Plin.  H.  N.  XVm,  3,  9:  iugerum  vocabatur,  quod  uno  iugo 
bomn  in  die  exarari  posset;  Ilemig.  gloss.  in  Sedul.  in  Sitzungsber.  d. 
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sors  selbst  aber  umfasst  in  ältester  Zeit  normaler  Weise 
zwei  in  der  Längenlinie  an  einander  stossende  iugera  und 
bildet  somit  ein  Feldstück  von  240  pedes  im  Quadrate  oder 
57  600  pedes  quadrati,  gleich  0,504  Hektaren  Landes. 
Denn  solches  Maass  der  sors  wird  mit  zweifellosester  Sicher- 
heit bekundet  theils  durch  die  Thatsache,  dass  bis  in  die 
spätesten  Zeiten  die  römische  Gromatik  als  höhere  geome- 
trische Maasseinheit  die  centuria  agrorum  anerkannte,  als 
die  Fläche  von  200  iugera  oder  100  sortes;  theils  durch 
die  Angaben,  dass  Hand  in  Hand  gehend  mit  der  Einthei- 
lung  der  ältesten  Bevölkerung  in  drei  Tribus  und  dreissig 
Curien  eine  Districtseintheilung  des  ager  Romanus  in  die 
drei  tribus  Tatiensium,  Ramnium  und  Lucerum,  wie  in 
dreissig  Curienfiurien  stattgefunden  habe,  welche  letztere, 
centuriae  agrorum  bildend,  je  100  sortes  oder  200  iugera 
umfassten;  theils  endlich  durch  die  Thatsache,  dass  bis  in 
jüngere  Zeit  wiederholte  Assignationen  von  sortes  zu  2 iugera 
bekundet  sind:  ebenso  bei  der  Ackerassignation  an  die  Gen- 
tilen  der  eingewanderten  gens  Claudia  im  J.  250,  als  auch 
bei  Deduction  der  Colonieen  Labici  im  J.  336  und  Anxur 
im  J.  425,  wogegen  sortes  von  grösserer  Ausdehnung  und 
zwar  zuerst  von  7 ^iugera  erst  von  der  zweiten  Hälfte  des 
5.  Jahrh.  d.  St.  ab  assignirt  werden.17  Und  dieses  Acker- 
maass  von  2 iugera  war  denn  auch  genügend,  um  bei  Anbau 
von  far  adoreum,  wie  bei  Zweifelder- Wirthschaft  mit  ein- 
jährigem Wechsel  von  Fruchtbau  und  reiner  Brache  mit 
Weidegang  eine  Familie  von  mittleren  Bestände : von  9J/2  Er- 
wachsenen ausreichend  mit  Getreide  zu  versorgen.18  Allein 
andrerseits  schliesst  jenes  normale  Maass  von  2 iugera  weder 
grössere,19  noch  auch  kleinere20  Güter  aus,  vielmehr  bildete 


17  Vgl.  wegen  Alles  dessen  Voigt  im  Rhein.  Mus.  1869.  XXIV,  53  ff. 

»8  Voigt,  a.  O.  57  ff.  64  ff. 

10  Das  Gut  des  L.  Quinctius  Cincinnatus,  dict.  v.  296  und  315,  die 
Quinctia  prata,  zwischen  Vaticanus  und  Tiber  gelegen,  umfasste  an- 
fänglich 7,  später  aber,  nach  Verlauf  von  3 iugera,  noch  4 derselben: 
Val.  Max.  IV,  4,  7.  Liv.  HI,  26,  8.  Plin.  H.  N.  XVIII,  3,  20.  Col.  I 
praef.  13.  vgl.  Dion.  X,  8,  sowie  A.  25.  30.  Ebenso  enthielten  7 iugera 
das  Gut  des  M.  Atilius  Regulus,  cos.  v.  487  und  498,  in  der  unfruchtbaren 
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ein  Bauergut  von  2 iugera  nur  den  Minimalbesitz  des  assi- 
duus  oder  locuples.21  Im  Uebrigen  aber  ist  der  ager,  inso- 
weit er  mit  Nachbaracker  zusammengränzt,  von  dem  fünf 
pedes  breiten  confinium:  Raine,  insoweit  er  dagegen  an  der 
Strasse  liegt,  von  dieser  selbst,  als  dem  limes  begränzt, 
wobei  confinium,  wie  via  in  den  vier  Ecken  des  von  ihnen 
gebildeten  Quadrates,  somit  da,  wo  sie  rechtwinklig  abbiegen, 
auf  der  das  Culturland  abgränzenden  Linie  von  dem  Mensor 
mit  termini  versteint  sind.22  Somit  vereinigen  confinium» 
wie  limes  in  sich  die  beiden  Functionen  als  Ackergränze, 
wie  als  Weg  zu  dienen:  das  confinium  vermittelt  für  die 
Anlieger  den  Zugang  zur  sors,  wogegen  der  limes  als  via 
Wcinalis  dem  allgemeinen  Verkehre  dient,  im  Uebrigen  aber 
durch  die  altrömische  Flurordnung  die  näheren  Bestim- 
mungen in  Betreff  beider  gegeben  sind.23 

Nicht  minder  ist  aber  auch  der  hortus  durch  Assigna- 
tion  dem  Einzelnen  vom  Staate  zugetheilt  worden,21  so  dass 
somit  alles  römische  Grundeigenthum  in  solcher  Assignation 
seinen  ersten  Rechtsgrund,  wie  von  dem  Staate  seinen  ersten 
Ausgang  gewinnt.25 


mbns  Pupinia  gelegen:  Val.  Max.  IV,  4,  6.  Sen.  ad  Helv.  12,  5. 
Plin.  H.  N.  XVIU,  6,  39.  XXXIH,  10,  138  vgl.  Col.  RR.  I,  4,  3;  so- 
wie das  Gut  des  Qu.  Fabius  Maximus  Cunctator  im  J.  535:  Val.  Max. 
IV,  8,  1. 

20  Eines  Gutes  von  1 iugerum  gedenkt  im  J.  583  Liv.  XLII,  34,  2. 

21  Es  betrugen  die  ältesten  servianischen  Censussätze  für  die 
5.  Classe  im  Minimum  ein  Bauergut  von  2 iugera  a 1000  aeris  gravis, 
iür  die  4.  Classe  von  5 iugera,  für  die  3.  Classe  von  10,  für  die  2.  Classe 
von  15,  für  die  1.  Classe  von  20  iugera:  Schwegler,  r.  Gesch.  I,  750. 
'61  ff.  Lange,  Alt.  I § 61.  Vgl.  § 4 A.  9. 

22  Voigt,  über  das  röm.  System  der  Wege  im  alten  Italien  in  Ber. 
der  phil.-hist.  CL  der  sächs.  Ges.  d.  Wiss.  1872.  38  f.  41  ff.  45  f.  Damit 
erklärt  sich  zugleich  die  Möglichkeit  des  exarare  terminos:  § 176  A.  3. 

23  Die  Darstellung  dieser  Flurordnung  selbst  s.  in  § 146. 

21  Oppidum  oder  vicus  liegen  nach  der  mensorischen  Theorie  im 
Mittelpunkte  der  pertica  d.  h.  der  aufzutheilenden  Gesammtfläche:  Hyg. 
de  Limit.  180,  1.  191,  12.  194,  1;  daher  werden  bei  der  Assignation  des 
Bodens  als  ager  so  viel  centuriae  im  Mittelpunkte  der  Pertica  davon 
ausgeschlossen,  als  für  die  Bauerhöfe  erforderlich  ist;  und  dieses  Land 
wird  dann  als  areae  besonders  assignirt,  gleichwie  bei  der  Auftheilung 

22* 
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Das  heredium  als  Ganzes  aber  führte  eine  individuelle 
Benennung,  die  dem  nomen  seines  ersten  Eigentümers  ent- 
nommen ist.26 


des  Aventin  auf  Grund  der  lex  Icilia  de  Aventino  publicaudo  v.  298: 
Serv.  Sulpicius  Rufus  bei  Varr.  LL.  V,  6,  40 : dividit  illico  Siccius  (i.  e. 
L.  Sicinius  Dentatus  s.  Pauly,  Realeno.  VI,  1,  1166)  plebei  rura  largiter 
ad  aream ; und  ebenso  wird  dem  im  J.  250  eingewanderten  Atta  Clausus 
eine  area  in  der  Urbs  assignirt:  Dion.  V,  40.  App.  de  Reg.  11. 

25  So  nun  werden  Assignationen  beigemessen  dem  Romulus:  Varr. 
RR.  I,  10,  2.  Paul.  Diac.  53,  14.  Plin.  H.  N.  XVIII,  2,  7;  Numa:  Cie. 
de  Rep.  II,  14,  26.  Dion.  II,  62.  Plut.  Num.  16;  Hostilius:  Dion.  IR, 
1 ; Ancus:  Cic.  de  Rep.  II,  18,  worauf  dann  unter  Serv.  Tullius  die 
Ackeranweisungen  an  die  Plebejer  beginnen:  Varr.  V.  P.  R.  bei  Non.  43,  9. 
Liv.  I,  46,  1.  Dion.  IV,  9.  10.  11.  13.  15.  Zon.  VII,  9,  die  nun  im 
J.  266  bereits  als  Grundbesitzer  auftreten:  Liv.  II,  39,  6.  Dion.  VIII. 
12.  Plut.  Cor.  27.  Frontin.  strat.  I,  8,  1. 

26  Das  System  der  Benennungen  ist  dies,  dass  der  fundus,  so  lange 
er  in  der  gens  des  ersten  Besitzers  bleibt,  das  nomen  gentilicium 
führt,  nach  seiner  Veräusserung  an  einen  Fremden  dagegen  das  davon 
abgeleitete  nomen  adoptivum  empfängt:  Fronto  de  Diff.  520  K.:  Pompei 
porticus,  — si  possidet;  Pompeiana,  si  in  alterius  dominationem  venit 
So  nun  in  ersterer  Beziehung  Quinctia  prata  im  ager  Vaticanus,  im 
Besitze  der  Quinctii  Cincinnati:  A.  19.  Paul.  Diac.  256,  9.  Liv.  III, 
26,  8.  Plin.  H.  N.  XVIII,  3,  20;  Mucia  prata  am  Ianiculus  im  Besitze 
der  Mucii  Scaevolae:  Paul.  Diac.  144,  16.  Liv.  II,  13,  5;  prata  Flami- 
nia  oder  campus  Flaminius  beim  campus  Martius,  im  Besitze  der 
Flaminii:  Liv.  III,  54,  15.  63,  7.  Varr.  LL.  V,  32,  154  ; Curiana  villa 
im  ager  Sabinus  im  Besitze  der  Curii  Deutati:  Cic.  de  Leg.  II,  1,  3. 
Dagegen  in  letzterer  Beziehung  z.  B.  fundus  Comelianus,  Iulianus. 
Sempronianus  u.  a.  m.  bei  Brisson.  de  V.  S.  v.  fundus  § 3.  Henzen,  tab. 
aliment.  81.  Mommsen,  I.  N.  p.  463  f.  Auf  die  Tliatsache,  dass  über- 
raschend lange  solche  Namen  sich  fortpflanzten,  weist  bereits  Niebuhr. 
r.  Gesch.  II3,  708  f.  hin;  dies  findet  denn  jetzt  Bestätigung  durch  die 
inschriftlich  erhaltene  Urkunde,  wodurch  Pabst  Gregor  VII  (1073 — 1085) 
den  Besitzstand  der  Kirche  Sancti  Iohannis  et  Pauli  auf  dem  Caelius 
bestätigt:  es  finden  sich  darin  ein  fundus  Mucianus,  Fonteianus,  Fau- 
sianus,  Lausianus,  Lacitianus,  Sergianus,  wie  auch  ein  fundus  Cosconis, 
Proclis,  Capitonis  und  ein  fundus  casa  Quiuti:  de  Rossi,  sepolcri  del 
secolo  ottavo  scoperti  presso  la  chiesa  di  S.  Lorenzo  in  Lucina  e Diploms 
pontificio  inciso  in  marmo.  Rom.  1872.  Ders.  Estratto  dal  Bulletiuo 
della  Com.  Archeologica  Municipale,  fase.  Dec.  1872  — Febbr.  1873. 
Bibliotheque  de  l’Lcole  des  chartes.  Par.  1873.  XXXIV,  260  ft'. 
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Was  nun  endlich  die  Bezeichnung  an  sich  von  herediura 
betrifft,  dessen  Etymologie  als  fundus,  qui  heredem  sequatur 
(A.  5)  nicht  zu  bezweifeln  ist,  so  kann  dessen  Bedeutung 
unmöglich  darauf  beruhen,  ein  Gut  zu  sein,  welches  über- 
haupt dem  Erbgange  folgt:  denn  solches  trifft  ja  bezüglich 
der  gesammten  Eigenthumsobjecte  zu.  Wohl  aber  ist  von 
Schwegler,  r.  Gesch.  II,  444  ff.  der  Ausdruck  gedeutet  wor- 
den als  dasjenige  Gut,  welches  in  älterer  Zeit17  unbedingt 
dem  Erbgange  folgen  musste,  somit  also  rechtlich  unver- 
äusserlich, wie  auch  untheilbar  war.19  Allein  die  Analogie 
der  hellenischen  Verhältnisse,  auf  welche  zum  Beweise  solchen 
Satzes  Schwegler  sich  beruft,19  entscheidet  nicht:  denn  wenn 
auch  daraus  eine  gräco- italische  Rechtsordnung  gefolgert 
werden  könnte,  welche  die  Unveräusserlichkeit  der  assignirten 
Landloose  setzte,  so  würde  doch  jede  Spur  fehlen,  dass  die 
Italiker  bis  zur  Zeit  der  Gründung  Roms  an  solcher  Ord- 
nung festgehalten  hätten  und  so  nun  die  letztere  auf  Rom 
überkommen  sei.  Und  wenn  dann  Schwegler  noch  auf  einen 
ursprünglichen  Mangel  einer  Veräusserungsform  unter  Leben- 
den für  Immobilien  hinweist,  insofern  der  fundus  dem  manu 
rem  adprehendere  sich  entziehe,  so  mangelt  auch  diesem 
Argumente  die  Beweiskraft:  denn  einestheils  wenn  die  Eigen- 
schaft des  Objectes  als  Immobile  das  manu  rem  adprehen- 
dere nach  römischer  Anschauung  ausgeschlossen  hätte,  so 
wäre  nicht  bloss  die  Mancipation,  sondern  auch  die  Vindi- 
cation  und  somit  das  meum  esse  selbst  des  Immobile  un- 
möglich gewesen,  da  bei  der  letztem  das  manu  rem  ad- 


17  Dass  die  XII  Taf.  Veräusserlichkeit,  wie  Theilbarkeit  des  here- 
'lium  kannten,  ist  zweifellos  nach  tab.  IV,  1.  V,  1.  6.  16. 

» Vgl.  auch  Danz,  R.  G.  n2,  92  f.,  der  noch  auf  8ic.  Flacc.  de 
oond.  agr.  154,  11  hinweist:  dividuntur  — agri  — nominibus;  denn  nomen 

W.eirhne  nicht,  flas  Tndividniim  annA* rn  die  fnmilio  A lloir,  «lioe  Set 
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prehendere  durchaus  der  identische  Gestus  ist,  wie  bei  der 
ersteren  (§  74  A.  19.  § 84  A.  10);  und  andern theils  wenn 
solches  manu  rem  adprehendere  nach  römischer  Anschau- 
ung erfordert  hätte,  dass  das  Object  mit  der  Hand  um- 
spannt und  so  ergriffen  werde,  so  würden  Mancipation,  wie 
Yindication  nicht  bloss  bei  Immobilien,  sondern  auch  bei 
umfänglichen  Mobilien,  wie  z.  B.  beim  Rinde  versagt  haben, 
während  wiederum  dann,  wenn  es  genügte,  auf  das  umfäng- 
lichere Object  an  irgend  welcher  Stelle  seines  Körpers  die 
Hand  greifend  zu  legen,  so  z.  B.  um  das  Horn  oder  auf 
die  Schnauze  des  Rindes,  auch  am  Immobile  die  Manci- 
pation möglich  war,  indem  z.  B.  die  Thürpfoste  des  Hauses 
ergriffen  oder  in  die  Ackerkrume  die  Hand  mit  einem  Griffe 
gesteckt  ward  (§74  A.  23.  § 84  A.  10).  Und  endlich  würde 
dann  auch  der  urbane  Grundbesitz  nicht  veräusserlich  ge- 
wesen sein,  obwohl  dieser  doch  nicht  dem  Begriffe  des 
heredium  unterfällt. 

Andrerseits  wird  dagegen  die  Veräusserlichkeit,  wie 
Theilbarkeit  der  Heredien  für  die  frühesten  Zeiten  ebenso 
durch  die  interdictio  re  et  commercio  bekundet,  die  selbst 
älter  als  die  XII  Taf.  ist,30  als  auch  durch  das  Vorkomm- 
niss  des  L.  Quinctius  Cincinnatus,  dessen  Gut,  die  Quinctia 
prata,  sieben  iugera  umfasste,  von  denen  derselbe  im  J.  293 
drei  veräusserte.31 

Nach  Alle  dem  ist  der  Ausdruck  heredium  vielmehr  zu 
deuten  als  das  Gut,  welches  dem  Intestat-Erbgange  zu  folgen 
berufen  war  d.  h.  dessen  Veräusserung  zwar  rechtlich  ge- 
stattet, aber  nur  im  Falle  unverschuldeter  Nothlage  als 


*°  Ulp.  1 ad  Sab.  (D.  XXVII,  10,  1 pr.):  lege  XII  tab.  prodigo 
interdicitur  bonorum  suorum  administratio ; quod  moribus  quidem  ab 
initio  introductum  est. 

31  A.  19.  Die  Veräusserung  erfolgte  nach  Val.  Max.  IV,  4,  7 in 
Folge  einer  subaignatio  praedii  pro  praede  auf  Grund  einer  Verbürgung 
für  einen  Freund  wegen  einer  demselben  dicirten  Mult,  und  in  Folg? 
des  Verfalles  solchen  Pfandes,  dagegen  nach  Liv.  UI,  13,  10.  26,  S- 
Dion.  X,  8 durch  Verkauf  aus  freier  Hand,  um  den  vades  des  Sohne.-, 
des  Kaeso  Quinctius,  die  wegen  dessen  desertio  vadimonii  von  jenen 
gezahlte  summa  vadimonii  zu  restituiren:  § 70  A.  13. 
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gerechtfertigt  angesehen  ward.32  Und  diese  Auffassung  wird 
nicht  allein  durch  das  Alterthum  selbst  bekundet,33  sondern 
es  sprechen  dafür  auch  die  Momente,  dass  das  heredium 
in  der  That  ebenso  als  das  Hauptstück  des  gesammten  Ver- 
mögens, wie  Erbes  angesehen  ward  (§  109  A.  12),  als  auch 
in  der  servianischen  Verfassung  die  Grundlage  der  politischen 
Stellung  des  Bürgers  bildete  (A.  21),  ja  dass  dasselbe  den 
Ausgangs-  und  Stützpunkt  jener  Anschauung  ergab,  welche 
die  filiifam.  gleich  als  Gesammthänder  des  paterfam.  auf- 
fasste (§  92  A.  28). 

Die  ungerechtfertigte  Veräusserung  aber  des  Heredium 
erfuhr  vor  Allem  als  Verletzung  der  boni  mores  die  Miss- 
billigung der  gemeinen  Meinung,  wie  die  sittenrichterliche 
animadversio  (A.  33),  überdem  aber  auch  eine  Repression 
durch  das  Recht  selbst  mittelst  der  interdictio  re  et  com- 
mercio.  Denn  w’as  diesen  letzteren  Moment  betrifft,  so  ist 
allerdings  für  die  spätere  Zeit  der  Thatbestand  solchen 
Interdictes  als  Verschleuderung  der  bona  paterna  avitaque 
definirt,  wie  solches  ebenso  aus  der  Formulirung  des  Inter- 
dictes selbst  erhellt  bei  Paul.  sent.  rec.  III,  4 a,  7:  moribus 
per  praetorem  bonis  interdicitur  hoc  modo: 

Quando  tibi  bona  paterna  avitaque  nequitia  tua  disper- 
dis  liberosque  tuos  ad  egestatem  perducis,  ob  eam  rem 
tibi  ea  re  commercioque  interdico, 
als  auch  durch  anderweite  Zeugnisse  bekundet  wird.34  Allein 


35  Die  gleiche  Ordnung  bekundet  für  Locri  Arist.  Pol.  II,  4,  4: 
muXeiv,  iäv  pf)  «pavepdv  dwxlav  be(£q  «njpßeßnxuiav , {xi  b£  xou? 
itaXaioüq  KXqpouq  biaadilciv. 

33  Cic.  de  Orat.  n,  55,  224:  ubi  sunt  ii  tündi,  Brüte,  quos  tibi 
pater  publicis  commentariis  consignatos  reliquit?  Quint.  I.  0.  VI,  3,  44: 
omnes  — ülas  (sc.  possessiones)  Brutus  vendiderat;  et  tum  paterna 
emancupare  praedia  turi)ius  habebatur;  Subcriptio  censoria  v.  684  bei 
AlC.  in  Cic.  in  tO(X.  f’ar.H  « A r\rn ntw  o»Y-i«i  olii 
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theils  bezeugt  Paul,  ausdrücklich,  dass  solche  Formulirung 
nicht  auf  die  XII  Taf. , als  vielmehr  auf  Gewohnheitsrecht 
(mores)  sich  stütze,  theils  ist  nach  Maassgabe  des  Obigen 
die  Annahme  gerechtfertigt,  dass  vorher  und  so  namentlich 
auch  zu  dem  hier  maassgebenden  Zeitpunkte  jenes  Inter- 
dict  die  Verschleuderung  des  heredium  allein  und  speciell 
bedroht  habe,  und  dass  nun  erst  in  späterer  Zeit,  wie  der 
Ausdruck  heredium  im  Allgemeinen  aufgegeben  und  durch 
die  Bezeichnung  ager  paternus  avitusque  oder  allgemeiner 
bona  paterna  avitaque  od.  dergl.  ersetzt  ward,35  so  auch 
in  der  Formel  jenes  Interdictes  die  gleiche  Verschiebung 
der  Ausdrucksweise  stattgefunden  hat,  um  so  mehr  als  bei 
der  sich  vollziehenden  Wandelung  der  wirtschaftlichen 
Verhältnisse  das  alte  Heredium  in  Italien  überhaupt  ganz 
unterging. 

Und  diesfalls  nun  ist  die  ungerechtfertigte  Veräusserung 
des  heredium  in  frühester  Zeit  allerdings  von  dem  Rechte 
selbst,  wenn  auch  nur  indirect,  so  doch  durch  eine  sehr 
empfindliche  Maassregel  bedroht  gewesen  und  damit  denn 
auch  dem  heredium  seine  Stellung  als  berufenes  Erbe  ge- 
wahrt, wie  andrerseits  zugleich  seine  Veräusserlichkeit  be- 
schränkt worden. 

Im  Uebrigen  greifen  ebenso  bezüglich  des  Grundstückes 
mannichfache  nachbarliche  Eigenthumsbeschränkungen,  wie 


res,  quas  sibi  sui  pareutes  demiserunt;  lat.  Glossar  aus  Cod.  Mon.  ed. 
Thomas  31:  homines,  qui  parentum  bona  luxuriando  consumunt,  nepotes 
vocantur. 

35  P.  Com.  Scip.  Afric.  min.  contra  Ti.  Asell.  bei  Gell.  VI,  11,  9: 
plus  tertia  parte  pecuniae  paternae  perdidisti  atque  absumpsisti  in 
riagitiis;  Ter.  Eun.  II,  2,  4:  patria  qui  abligurrierat  bona;  Cic.  de  leg. 
agr.  II,  30,  82 : gleba  nulla  de  patemis  atque  avitis  possessionibus  relin- 
quetur;  p.  Cael.  14,  34:  cur  te  fVaterna  vitia  potius,  quam  bona  paterna 
et  avita  — moverunt;  Hör.  Bat.  I,  2,  7 f,:  avi  — atque  parentis  — 
stringat  — rem.  Im  Uebrigen  vgl.  noch  lex  agr.  (Thor.)  v.  643  im 
C.  I.  L.  I no.  200  lin.  28 : [ager]  patritus ; Cic.  de  leg.  agr.  HI,  2,  " : 
„Ut  quae  optimo  iure  privat«  sint“.  Etiamne  meliore  quam  paterna  et 
avita;  8:  meus  paternus  avitusque  fundus;  Tusc.  I,  19,  45:  patrita  et 
avita  nhilnfinphia : Liv.  H.  23.  6:  aiyer  paternus  avitusque;  Quint.  L 0. 
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auch  bezüglich  des  ager  und  der  area  insbesondere  die 
Eigentümlichkeit  Platz,  dass  beide  bloss  nach  zwei,  nicht 
aber  nach  drei  Dimensionen  begränzt,  somit  nur  als  Flächen, 
nicht  als  mathematische  Körper  das  Eigenthumsobject  er- 
geben, obwohl  das  Eigenthumsrecht  auch  das  unterhalb  der 
Bodenfläche  sich  Bergende  mit  ergreift  und  andrerseits  in 
Betreff  der  oberhalb  der  Bodenfläche  befindlichen  Luftsäule 
durch  verschiedene  Rechtssätze  geschützt  ist,  Momente,  auf 
welche  insgesammt  in  § 147  zurückzukommen  ist. 

§ 103. 

Die  manns  an  dem  Servil utenobjecte  insbesondere. 

Ein  der  Servitut  entsprechendes  Rechtsverhältniss  tritt 
in  dem  ältesten  Rechte  in  zwiefaltigen  Vorkommnisse  zu 
Tage.  Einestheils  als  je  zwei  iura  itinerum  und  aquarum, 
technisch  bezeichnet  als  iter  und  actus,  als  rivus  und  aqua, 
welche  Geh-,  Fahr-,  Wasserleitungs-,  wie  Wasserschöpf- 
Gerechtigkeit  waren. 1 Diese  Gerechtigkeiten  fanden  das 
Object,  an  welchem  sie  zustanden  in  dem  iter  oder,  in 
ältester  Bezeichnung,  itiner  als  demjenigen  Wege,  der  in 
einer  Breite  von  zwei  pedes  zum  Fusssteige  zu  dienen  hat ; 
dann  im  actus  als  dem  Fahrwege,  berechnet  für  das  Zwie- 
gespann  sammt  Gefährt:  für  plaustrum,  arcera,  arater  und 
irpex,  daher  von  der  Normal  breite  der  Fahrbahn  d.  i.  vier 
pedes,  zugleich  aber  auch  als  Fussweg,  somit  der  Gang- 
gerechtigkeit dienend;  ferner  im  rivus,  als  dem  Wasser- 
zuführungs- Graben,  wie  endlich  in  der  aqua,  als  dem 
Quellwasser  oder  der  fons  selbst,  wozu  ebenfalls  eine  Gang- 

§ 103:  Voigt,  über  den  Bestand  und  die  liist.  Entwickelung  der 
Servituten  und  Servitutenklagen  während  der  röm.  Bep.  in  Berichten 
der  philoL  hist.  CI.  der  sächs.  Oes.  d.  Wiss.  und  in  Separatabdruck, 
Leipz.  1874. 

1 Voigt,  a.  O.  § 1.  Erst  unmittelbar  nach  365  trat  dazu  noch 
die  servitus  cloacae:  das.  § 6.  Der  Uebergang  von  der  Construction  der 
Servitut  als  eines  ius  in  re  propria  zu  der  systematisch  ganz  verschie- 
denen, weit  künstlicheren  und  fachmässigeren  als  eines  ius  in  re  aliena 
gehört  dagegen  weit  späterer  Zeit  an:  das.  § 11. 
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gerechtigkeit  gehört.2  Und  diese  vier  Gerechtigkeiten  nun 
sind  als  rem  meam  esse  ex  iure  Quir.  und  somit  als  ding- 
liches Recht  an  dem  Servitutenobjecte  construirt,  wobei  der 
Unterschied  von  dem  Eigenthumsrechte  in  der  besonderen 
Qualification  solcher  res  propria  belegen  ist. 

Und  sodann  wiederum  sind  es  drei  weitere  Gang-  und 
resp.  Fahrgerechtigkeiten,  welche  das  Gemeinsame  an  sich 
tragen,  ipso  iure  ebenso  dem  Berechtigten  zuzustehen,  wie 
auch  dem  Grundeigenthümer  ein  Mitbenutzungsrecht  an  der 
dienenden  Sache  zu  gewähren:  zunächst  am  confinium:  dem 
Raine,  sowie  am  ambitus  aedium:  der  Schlippe,  welche  beide 
in  der  Weise  hergestellt  sind,  dass  auf  Grund  gemeiner 
Feld-,  wie  Bau-Ordnung  jeder  der  beiden  Nachbarn  von 
seinem  Grund  und  Boden  unbeschadet  seines  Eigentums- 
rechtes 2 f/2  pedes  zu  einem  Arealstreifen  von  6 pedes  Breite 
contribuirt,  und  an  denen  nun  die  Mitbenutzung  den  beiden 
Anliegern  frei  gegeben  ist:  als  Fuss-  und  Fahrweg,  wie 
resp.  als  Lichtraum  (§  147);  und  drittens  dann  die  Befug- 
niss  zum  Betreten  des  Nachbargrundstückes  zum  Zwecke 
des  legere  glandem  prociduam,  ohne  dass  dafür  ein  Weg 
besonders  abgegränzt  wäre  (§  161).  Während  daher  bei 
allen  diesen  drei  Vorkommnissen  der  Stoff  zu  einer  Servitut 
gegeben  war,  so  hat  gleichwohl  das  römische  Recht  die 
theoretische  Oonstruction  einer  solchen  nicht  beliebt,  be- 
stimmt zweifelsohne  durch  jenen  doppelten  Moment,  dass 
ipso  iure  einerseits  dem  Berechtigten  die  Gerechtigkeit,  wie 
andrerseits  dem  Grundeigenthümer  die  Mitbenutzung  zu- 
stand.  Vielmehr  ist  in  allen  diesen  drei  Vorkommnissen 
das  Verhältniss  nicht  zum  dinglichen  Rechte  construirt  und 
somit  nicht  durch  servitutis  vindicatio  geschützt  worden,  als 
vielmehr  das  juristisch  maassgebende  Moment  erst  in  der 


7 Eivas  findet  sich  in  tab.  V 3;  im  Uebrigen  vgl.  wegen  jener 
ältesten  technischen  Benennungen  und  deren  Bestimmungen  Voigt,  &.  0. 
§ 2 und  dazu  noch  Eemig.  gloss.  in  Sedul.  in  Sitzungsber.  d.  'Wiener 
Akatl.  d.  Wiss.  Phil. -bist.  CI.  1880.  XCVI,  530:  actus  dicitur  via  publica 
duo  carpenta  recipiens  i.  e.  duo  plaustra,  unum  euntem,  alterum  red- 
euntem.  Die  lex  col.  Iul.  Gen.  v.  710  c.  79  zählt  als  Servituten,  welche 
eine  Ganggerechtigkeit  enthalten , auf : itus , actus  und  aquae  haustus, 
als  Arten  der  Servituten  aber  das  itineris  und  aquarum  ius. 
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Rechtsverletzung:  der  Verhinderung  an  Ausübung  des  Rech- 
tes gefunden  und  somit  das  Verhältnis  zum  Quasidelicte 
construirt  und  mit  persönlicher  Klage  geschützt  worden: 
der  a.  finium  reg.,  de  ambitu,  wie  de  glande  legenda  (§  33). 

Endlich  bietet  auch  noch  eine  allerdings  sehr  lerne 
Parallele  die  mitunter  auch  dem  Privatgrundstücke  ob- 
liegende Staateservitut  des  iter  populo  deberi.2* 

In  Betreff  der  Servitut  aber  beruhen  deren  characteri- 
stische  Weseneigenthümlichkeiten  auf  einem  dreifachen  Mo- 
mente und  zwar  vor  Allem  in  deren  bezeichneten  Objecte. 
Denn  während  solches  Object  an  und  für  sich  der  pars  pro 
diviso  gleicht,  insofern  Weg  und  Graben,  wie  Quelle  that- 
sächlich  Bestandtheile  eines  dieselben  begränzenden  Grund- 
stückes sind,  so  daher  dem  locus  als  dem  Theilstücke  ähnelnd 
(§  81),  so  gelten  gleichwohl  Servitutenobject  und  fundus  zu- 
sammen nicht  als  res  communis  pro  diviso ; oder,  mit  anderen 
Worten,  während  für  solche  res  communis  die  Anschauung 
maassgebend  ist,  dass  die  Realtheilung  des  fundus  dessen 
Einheitlichkeit  als  Ganzes  nicht  auf  hebe,  so  ist  bei  der 
Servitut  die  entgegengesetzte  Auffassung  bestimmend,  dass 
durch  die  Absonderung  des  Servitutenobjectes  aus  dem 
fundus,  trotzdem  dass  jenes  äusserlich  immer  noch  als  Be- 
standtheil  des  letzteren  sich  darstellen  wird,  doch  dessen 
Verhältniss  zu  dem  Ganzen  als  dessen  Theil  juristisch  auf- 
gehoben: das  Servitutenobject  aus  dem  Theilverhältnisse  zum 
fundus  ausgeschieden  wird.  Und  diese  Auffassung,  welche 
mit  dem  dritten  nachstehend  zu  erörternden  Punkte  in 
Wechselbeziehung  steht,  ergiebt  nun  für  das  Servitutenobject 
eine  besondere  technische  Bestimmung  und  eine  specifische 
Eigenartigkeit,  welche  einzig  und  allein  dem  iter  und  actus, 
dem  rivus,  wie  der  aqua  zukömmt. 

Sodann  sind  es  die  Existenzbedingungen,  wie  die  Zu- 
ständigkeit des  meum  esse  ex  iure  Quir.,  welche  bei  der 
Servitut  in  eigenartiger  Weise  beschränkt  sind.  Denn  indem 
die  Servitut  im  Dienste  bestimmter  landwirtschaftlicher 


J*  Voigt  in  Sitzungsber.  d.  sächs.  Oe»,  d.  Wiss.  Phil.-hiat.  CI. 
1872.  52  ff. 
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Bedürfnisse  steht:  die  Wegeservituten,  die  einem  Grund- 
besitzer abgeschnittene  oder  erschwerte  Communication  mit 
seinem  Acker  vermittelnd,  die  Wasserservituten  aber  dem 
Besitzer  das  seinem  Grundstücke  versagte,  zu  dessen  Be- 
wässerung oder  zur  Viehtränke  oder  zum  persönlichen  Be- 
darfe  erforderliche  Wasser  gewährend,3  so  hat  nun  das 
Recht  selbst  solchen  Causalnexus  von  landwirtschaftlichen 
Bedürfnisse  und  Befriedigungsmittel  zu  einem  theoretischen 
Erfordernisse  der  Servitut  erhoben,  woraus  weiterhin  eine 
Mehrheit  von  bezüglichen  Rechtssätzen  sich  ergiebt.  Denn 
zunächst  ist  die  Servitut  in  ihrer  Constituirung  bedingt 
einerseits  von  dem  Vorhandensein  eines  derartigen  land- 
wirtschaftlichen Bedürfnisses  überhaupt,  wie  andrerseits 
von  der  Möglichkeit,  dass  die  Servitut  zur  Befriedigung 
solchen  Bedürfniss  zu  dienen  an  sich  geeignet  sei;4  dann 
wieder  darf  solches  Bedürfniss  nicht  bloss  ein  individuelles 
des  Berechtigten,  so  in  einer  Bequemlichkeit  desselben  be- 
gründet, sondern  es  muss  ein  objectives,  somit  gleichsam 
ein  Bedürfniss  des  Grundstückes  selbst  sein  d.  h.  begründet 
in  dessen  localen  Verhältnissen,  die  gegenüber  einer  ord- 
nungsmässigen  öconomischen  Bewirtschaftung  desselben 
einen  entsprechenden  Mangel  ergeben,  während  andrerseits 
das  Servitutenobject  auch  wiederum  lediglich  zur  Befrie- 
digung jenes  Bedürfnisses,  nicht  aber  zu  anderem  Zwecke 
benutzt  werden  darf;5  nicht  minder  darf  solches  Bedürfniss 


3 Voigt,  a.  0.  § 2 a.  E. 

* Einerseits  Pomp.  33  ad  Sab.  (D.  VIII,  1,  15  pr.):  quoties  — nee 
praediorum  servitutes  sunt,  quia  nihil  vicinorum  interest,  non  v&let. 
veluti  ne  per  fundum  tuum  eas  aut  ibi  consistas;  Paul.  15  ad  Plaut.  (D. 
cit.  8 pr.);  vgl.  auch  Schilling,  Inst.  § 186g;  andrerseits  Ner.  7 ex  Plaut» 
bei  Ulp.  17  ad  Ed.  (D.  VIII,  3,  5 § 1):  nec  haustum  pecoris  nec  appu!- 

sum  — ius  posse  in  alieno  esse,  nisi  fundum  vicinum  habeat; * 

constitui  — non  ultra  posse  (sc.  servitutem) , quam  quatenus  ad  euui 
ipsum  fundum  opus  sit,  und  dazu  Windscheid,  Pand.  § 209,  9,  sowie 
noch  Paul.  68  ad  Ed.  (D.  XX,  1,  12). 

5 Paul.  15  ad  Plaut.  (D.  VIH,  3,  6 § 1):  si  praediorum  meiiorem 
causam  haec.  faciant.  und  das.  Marcian.:  dann  Alf.  Var.  2 Dig.  a Paul. 

* — a vsrbH 
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des  fundus  nicht  ein  bloss  zeitweiliges  und  vorübergehendes 
sein,  so  etwa  hervorgerufen  durch  eine  temporäre  Unfahr- 
barkeit des  öffentlichen  Weges  oder  durch  ein  wasserarmes 
Jahr,  vielmehi*  muss  dasselbe  ein  bleibendes  sein,  begründet 
durch  die  normalen  Verhältnisse  des  bedürftigen  fundus, 
während  andrerseits  wiederum  das  Servitutenobject  selbst 
unter  normalen  Verhältnissen  regelmässig  jenes  Bedürfniss 
zu  befriedigen  geeignet  sein  muss.* * 6 7  Und  dementsprechend 
ist  denn  nun  die  Zuständigkeit  des  Servitutenrechtes  eigen- 
tümlich bestimmt  und  modificirt:  es  ist  dieselbe  nicht 
schlechthin  an  die  Person  des  Berechtigten  oder  seines 
Successors  geknüpft,  als  vielmehr  an  dessen  Qualität  als 
Eigenthümer  des  bedürftigen  fundus;  mit  anderen  Worten: 
die  Servitutenberechtigung  ist  eine  dinglich  radicirte  Nutz- 
ungsbefugniss  oder  gleich  als  Annexum  mit  dem  Eigenthums- 
rechte an  dem  bedürftigen  fundus  verbunden,  so  dass  die 
Succession  in  das  erstere  der  Succession  in  das  letztere 
folgt.4» 

Endlich  drittens  ist  in  Correspondenz  hiermit  auch  der 
juristische  Gehalt  des  meum  esse  ex  iure  Quir.  in  eigen- 
tümlicher Weise  beschränkt  und  modificirt:  es  gehen  die 
der  manus  im  Allgemeinen  inliegenden  Befugnisse  (§  80) 
bei  der  Servitut  insbesondere  nur  insoweit  auf  den  Berech- 
tigten über,  als  dieselben  erforderlich  sind  im  Interesse 
einer  Befriedigung  des  dem  betreffenden  fundus  inliegenden 
landwirthschaftlichen  Bedürfnisses.  Daher  erwirbt  zwar  der 
Berechtigte  ohne  Beschränkung  den  usus  oder  Besitz  des 


Pomp.  33  ad  8ab.  (D.  VIII,  3,  24) ; Afr.  9 Quaest.  (D.  VIII,  3,  33  § 1), 

t'Iaud.  im  C.  Just.  III,  34,  6. 

6 Paul.  15  ad  Sab.  (D.  VIII,  2,  28)  und  dazu  Windscheid  a.  O.  A.  7. 

7 Paul.  15  ad  Sab.  (D.  VIII,  2,  28):  omnes  — servitutes  praedio- 
nim  perpetuas  causas  habere  debent;  vgl.  Ulp.  70  ad  Ed.  (D.  XL111, 
20,  1 § 5.  XL III,  22,  1 § 4),  Paul.  1.  c.  (D.  VHI,  3,  23  § 1),  sowie 
Windscheid  a.  O.  A.  8. 

* Ulp.  29  ad  Sab.  (D.  XVIII,  1,  47.  XLI,  1,  20  § 1);  Paul.  15  ad 
Sab.  (D.  VIII,  4,  12),  2 Besp.  (D.  VIII,  3,  36);  Sic.  Flacc.  de  cond.  agr. 
146.  16:  quidam  — conveniunt  specialiter,  uti  servitutem  praestent  his 
agris.  ad  quos  necesse  habent  transmittere  per  suum. 
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Servitutenobjectes,  wie  die  defensio  rei,9  dagegen  ist  eben- 
sowohl der  fructus  oder  die  Nutzung  beschränkt  auf  die  aus 
der  Beschaffenheit  des  Servitutenobjectes  sich  ergebende 
besondere  Gebrauchsnutzung,  als  auch  von  der  Verfügung 
über  das  Object  dem  Berechtigten  nur  vereinzelte  Stücken 
belassen  sind,  die  Befugniss  nämlich  zur  Herstellung  und 
Reparatur  etwaiger  zur  Benutzung  des  Servitutenobjectes 
erforderlicher  Anlagen, 10  sowie  jene  indirecte  d.  h.  mit  der 
Veräusserung  des  berechtigten  fundus  selbst  Hand  in  Hand 
gehende  Uebertragung  an  einen  Anderen,  wogegen  dem- 
selben ebenso  jede  anderweite  Gebrauchsnutzung,  wie  die 
gesammte  Ertragsnutzung,  so  z.  B.  Grasnutzung,  Fischfang, 
als  aber  auch  jede  Verfügung  über  die  Substanz  des  Rechte- 
objectes und  dessen  directe  Veräusserung  entzogen  sind, 
indem  vielmehr  alle  diese  Rechtszuständigkeiten  während 
des  Bestandes  des  Servitut  untergehen. 

So  daher  kennzeichnet  sich  das  Servitutenrecht  durch 
mannichfache  und  stark  hervortretende  Eigenthümlichkeiten: 
ebenso  in  Bezug  auf  Rechtsobject,  wie  Existenzbedingungen 
und  Zuständigkeit,  als  auch  bezüglich  des  juristischen  Ge- 
haltes des  Rechtes  selbst.  Gleichwohl  aber  gelangen  diese 
Besonderheiten  nicht  in  der  Richtung  zur  Anerkennung  und 
Geltung,  dass  das  Servitutenrecht  neben  dem  Proprietäts- 
rechte der  manus  als  ein  generisch  davon  unterschiedenes 
Gebilde  sich  coordinirt  hätte,  als  vielmehr  es  ordnet  das 
erstere  dem  letzteren  gleich'  als  eine  Unterart  sich  ein  und 
somit  lediglich  in  specifischen  Merkmalen  sich  abhebend. 
Und  in  der  That  verschwindet  selbst  der  Schein  einer 


9 Usus:  Voigt,  a.  O.  § 4 unter  lb.  Defensio:  nicht  bloss  die  Vin- 
dication,  sondern  auch  andere  dem  Eigenthümer  als  solche  anstehend? 
Klagen , so  z.  B.  die  a.  aqu.  pluv.  arc. : Iul.  5 ex  Min.  (D.  XXXIX. 
3,  25). 

10  Qu.  Muc.  bei  Pomp.  31  ad  Qu.  Muc.  (D.  VIII,  3,  15),  Lab.  be» 
Ulp.  70  ad  Ed.  (D.  XLIII,  1»,  3 § 16),  Proc.  bei  Cels.  18  Dig.  (D.  VIII, 
l.  10),  Pomp.  33  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  11.  XLIII,  20,  3 § 5),  Paul.  U 
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höheren  systematischen  Selbstständigkeit  der  Servitut  gegen- 
über der  Thatsache,  dass  die  Bezeichnungen  selbst : servitus, 
wie  praedium  serviens  und  liberum  sicher  nicht  der  alten 
Rechtssprache  angehört  haben,  vielmehr  weit  jüngerer  Ver- 
wendung sind , 1 1 somit  aber  der  Servitut  nicht  in  weiter- 
gehender Maasse  eine  Anerkennung  ihrer  Eigenartigkeit  zu 
Theil  ward,  als  dem  meum  esse  am  fundus  oder  der  here- 
ditas:  lediglich  die  solenne  Bezeichnung,  welche  den  vier 
Servitutenobjecten  in  der  Formel  der  rei  vindicatio  und  in 
iure  cessio,  wie  in  der  mancipatio  und  dem  legatum  beige- 
legt war,  kennzeichnete  systematisch  die  Besonderheit  jenes 
Rechtsverhältnisses  selbst.  Allein  diese  nuncupative  Aus- 
prägung solcher  Eigenartigkeit  ist  immerhin  geringer  als 
beim  meum  esse  an  Weib  und  Kind,  wo  die  Eigenart  des 
Verhältnisses  auch  noch  durch  besondere  Clausein  in  der 
rei  vindicatio  und  resp.  mancipatio  eine  weitergehende  Aus- 
prägung erfuhr. 

Zugleich  aber  trägt  solches  meum  esse  an  der  Servitut 
einen  durchaus  normalen  Character  an  sich:  während  einer- 
seits dasselbe  ächte  und  wahre  manus  an  dem  Servituten- 
objecte  ist  und  so  nun  bewehrt  mit  einer  servitutis  vindi- 
catio,12 welche  beispielsweise  concipirt 

Aqua,  quao  est  in  Num.  Negidii  fundo  Capenate,  qui 
est  in  agro,  qui  Sabinus  vocatur,  hanc  ego  aquam  ex 
iure  Quir.  meam  esse  aio  (§  82  A.  11), 
so  ist  andrerseits  wiederum  solches  Recht,  wie  alles  meum 
esse,  ein  ausschliessendes  (§  81  A.  1),  demgemäss  der  mit- 
betheiligte  Grundeigenthümer  sein  meum  esse  an  dem  Ser- 
vitutenobjecte  verlor13  und  sonach  nun  in  abstracto  ebenso 


11  Voigt,  a.  O.  A.  68. 

12  Voigt,  a.  O.  § 3. 

13  Erst  damit,  dass  später  das  Servituteurecht  aus  einem  ius  in  re 
propria  in  ein  ius  in  re  aliena  umgestaltet  wurde,  gelangte  die  Conse- 
luenz  zur  Anerkennung,  dass  das  Servitutenobject  im  Eigen thume  des 
Bestellers  verbleibe,  der  Berechtigte  aber  nur  eine  Gerechtigkeit  an 
solcher  res  aliena  erlange:  Ulp.  68  ad  Ed.  (D.  XLIli,  8,  2 § 21)  vgl. 
Sic.  Fl&cc.  de  cond.  agr.  146,  21  ff.;  daher  kann  nunmehr  auch  der 
bmndeigenthümer  wiederholt  die  gleiche  Servitut  Verschiedenen  bestel- 
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von  dem  Mitgebrauche,  als  auch  von  anderer  Benutzung, 
wie  von  Besitz  und  Verfügung  über  das  Servitutenobject 
ausgeschlossen  ist,14  in  dem  Falle  aber  einer  Bestreitung 
des  Servitutenrechtes  seiner  Seits  selbst,  abgesehen  von  der 


len,  insoweit  dadurch  nicht  der  erste  Erwerber  beeinträchtigt  ward: 
Alf.  1 Dig.  ep.  (D.  VIII,  4,  15):  qui  per  certura  locurn  iter  aut  actum 
alicui  [in  iure]  cessisset,  eum  pluribus  per  eundem  locum  vel  iter  vel 
actum  cedere  posse  verum  est. 

14  Dies  wird  bezeugt  von  Pomp,  hei  Paul.  66  ad  Ed.  (D.  XLUL 
21,  2)  und  Afric.  9 Quaest.  (D.  VIII,  2,  33  § 1),  wie  Sic.  Flacc.  <k 
cond.  agr.  146,  16  ff.,  der  auf  jenes  ausschliessliche  Benutzungsrecht  de» 
Servitutenbereclitigten  hin  weist,  indem  er  im  Gegensätze  zur  via  duum 
communis,  bei  welcher  die  beiden  Interessenten  pari  utrimque  modo 
sumpto  communique  inpensa  praestant,  den  gemeinen  Servitutenweg 
characterisirt  als  Weg,  welcher  praestatur  eis,  ad  quorum  opera,  et  ei*, 
ad  quorum  agros  per  eas  vias  pervenire  necesse  est.  In  meiner  dt. 
Abh.  A.  44  habe  ich  .angenommen , dass  zu  Ausgang  der  Republik  die 
Rechtstheorie  dem  Grundeigentliiimer  den  Mitgebrauch  des  Servituten- 
objectes  eingeräumt  habe,  gestützt  auf  Alf.  in  A.  13,  wie  auf  Lab.  bei 
Paul.  66  ad  Ed.  (D.  XLI1I,  21,  2):  non  posse  ex  aperto  rivo  terrenam 
fieri,  quia  commodum  domino  soli  auferretur  appellend  i pecus  vel  hsn- 
riendi  aquam.  Allein  ich  muss  solches  als  irrig  anerkennen,  da  an» 
Alf.  doch  nur  der  davon  verschiedene  Satz  in  A.  13  sich  ergiebt,  dieser 
Entscheidungsgrund  Labeo's  aber  nur  als  dessen  individuelle  Ansicht, 
nicht  aber  als  ein  von  der  Rechtswissenschaft  im  Allgemeinen  getragener 
Rechtssatz  sich  erweist.  Vielmehr  wird  jene  Annahme  mit  voller  Be- 
stimmtheit ausgeschlossen  dadurch,  dass  zunächst  das  Servitutenobject. 
woran  in  concreto  dem  G rundeigen thiimer  wirklich  ein  Mitgebraucl 
zusteht,  als  commune,  so  als  iter  commune,  rivus  communis  besonders 
prädicirt  wird:  A.  16.  18;  dass  es  sodann  an  jeder  ipso  iure  zuständigen 
Klage  fehlt,  wodurch  die  zwischen  den  beiden  Interessenten  über  die 
Mitbenutzung  an  sich  der  Servitut , über  die  Reparaturpflicht  u.  dergl 
entstehenden  Streitigkeiten  hätten  geschlichtet  und  entschieden  werden 
können:  A.  19;  und  dass  endlich  insbesondere  der  actus  in  seiner  Breite 
von  4 pedes  und  das  iter  in  der  Breite  von  2 pedes  ein  Ausweichen 
von  Geführt  nnrt  r»ar>  ^'lmscräno'er  «rar  nicht,  gestatteten,  d»  beide  nur 
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etwa  zu  übenden  Selbsthülfe,  auf  eine  servitutis  vindicatio 
wider  den  dieselbe  sich  Anmassenden  angewiesen  ist. 15  Viel- 
mehr greift  ein  Mitbenutzungsrecht  des  Grundeigentümers 
lediglich  auf  Grund  rechtsgeschäftlicher  Vereinbarung  Platz, 
nämlich  in  den  beiden  Fällen 

a.  der  via  duum  communis,  wo  das  Rechtsverhältnis  ähn- 
lich sich  gestaltet,  wie  beim  confinium,  indem  ein  jeder  der 
beiden  Anlieger  einen  Arealstreifen  zum  gemeinsamen  Wege 
contribuirt  und  beide  die  Wegeservitut  je  an  dem  fremden 
Arealstreifen  erwerben ; 1 6 

b.  der  gewöhnlichen  Servitut,  dafern  der  dieselbe  Ein- 
räumende bei  deren  Constituirung  die  communio,  sonach 
den  Mitgebrauch  durch  lex  mancipii  sich  reservirt, 17  wo 
dann  das  Servitutenobject  selbst  res  communis 18  pro  indi- 
viso  und  zwar  incertae  partis  ist.19 


15  Denn  die  a.  negatoria  ist  ebenso,  wie  die  confessoria  Product 
weit  späterer  Rechtsbildung:  Voigt,  a.  O.  § 3.  10.  12. 

16  § 81  A.  25.  Ein  Unterschied  derselben  vom  confinium  liegt 
jedoch  darin,  dass  bei  dem  letzteren  der  Rain  selbst,  somit  als  Immobile, 
bei  der  via  communis  dagegen  die  via,  somit  als  Servitutenobject  als 
das  commune  aufgefasst  wird. 

17  Pomp,  bei  Paul.  66  ad  Ed.  (D.  XLIII,  21,  2):  appellendi  pecus 
(sc.  ad  aquam)  vel  liauriendi  aquam  — domino  magis  ex  occasione, 
quam  ex  iure  contingeret,  nisi  si  ab  initio  in  iraponenda  servitute  id 
actum  esset. 

19  Ein  Beispiel  bietet  der  Schiedsspruch  in  Orelli,  Inscr.  6432:  inter 
fossam  — et  palum  iter  commun[e]  (sc.  Vacco  Vitulo  et  Tituriae  Flac- 
cillae)  esset,  cuius  proprietas  soli  Vacci  Vituli  esset,  wo,  indem  dem 
Grundeigenthümer  Vaccus  und  der  Servitutenbereclitigten  Tituria  Flac- 
cilla  die  gemeinsame  Benutzung  des  Weges  zusteht,  der  letztere  zum 
iter  commune  wird.  Dann  rivus  communis:  Proc.  1 Ep.  (D.  VIII,  6, 
16),  Cass.  bei  Ulp.  31  ad  Ed.  (D.  XVII,  2,  52  § 12),  Paul,  sent  rec.  V, 
6,  19.  Acr.  in  Hör.  Pis.  444. 

19  Da  eine  vindicatio  incertae  partis  dem  Legisactionenprocesse 
fremd  ist  (§81  A.  17),  so  können  Streitigkeiten  zwischen  den  beiden 
Interessenten  über  die  Mitbenutzung  an  sich  der  Servitut,  wie  über  Re- 
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Endlich  in  Betreff  der  Erwerb-  und  Verlustgründe  der 
Servitut  linden  vor  Allem  die  allgemeinen  Rechtsfiguren 
Anwendung  der  in  iure  cessio  und  mancipatio,  beide  ent- 
sprechend sich  concipirend,  wie  die  servitutis  vindicatio,2® 
dann  des  legatum  per  vindicationem  (§  90  A.  17)  und  der 
adiudicatio,21  wogegen  dieselbe  zur  Zeit  der  XII  Tafeln 
der  usucapio  noch  entzogen  ist.22  Sodann  aber  tritt  uocli 
ein  singulärer  Erwerbgrund  auf  in  dem  Nothwege,  welcher 
durch  Expropriation  mittelst  Decretes  des  ius  dicens  be- 
stellt wird.23 

In  Betreff  der  Beendigung  aber  der  Servitut  ist  singu- 
lär, dass  ebenso  deren  Object  für  sich  allein  unveräusserlich 
ist  (A.  8),  als  auch  im  Falle  des  Erlöschens  des  Rechtes, 
so  z.  B.  durch  Aufgeben  desselben,  dessen  Object  ohne 
Weiteres  an  den  betreffenden  Grundeigentümer  zurückiällt. 


A.)  von  der  lingua  rustica  in  dem  Sinne  von  Rivalen  aufgenoumien 
wurde:  Rebling,  röm.  Umgangssprache1  44. 

20  in  iure  cessio:  Alf.  1 Dig.  ep.  (D.  VIII,  4,  15),  Cels.  27  Dig. 
(D.  XXI,  2,  10),  Pomp.  33  ad  Sab.  (D.  VIII,  4,  11  pr.),  GaL  II,  29.  31. 
Paul,  ad  Lab.  1 Pitb.  (D.  VIII,  5,  21).  Mancipatio:  Gai.  II,  17,  29.  31. 
Orelli,  Inscr.  no.  4947:  mancipio  acceperunt  (sc.  locum)  — et  ad  eum 
locum  itum,  aditum,  actum,  ambitum;  vgl.  Voigt,  a.  O.  § 4 unter  la. 

21  Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  2,  22  § 3);  so  namentlich  als  Nothweg 
im  Falle  der  Theilung  eines  Grundstückes. 

22  Die  usucapio  der  Servitut  war  den  XII  Taf.  fremd,  wahrscheinlich 
weil  man  das  Erfordemiss  des  Besitzes  nicht  als  genügend  verwirklicht 
ansah;  vielmehr  ward  dieselbe  erst  durch  die  Interpretatio  auf  da* 
Servitutenobject  übertragen:  Voigt,  a.  0.  § 4 unter  1 b,  von  welcher 
auch  der  Verlust  durch  non  usus  ausgebt.  Und  zwar  ward  die  Servitut 
nicht  den  ceterae  res , sondern  dem  fundus  beigeortinet  d.  h.  der  zwei- 
jährigen Usucapion  unterstellt,  wie  zu  entnehmen  ist  aus  dem  damit 
correspondirenden  biennium  des  non  usus:  Paul.  sent.  rec.  I,  17,  1.  2. 

23  Sic.  Flacc.  de  contr.  agr.  146,  16.  Frontin.  1.  2 de  contr.  24, 7. 
58,  13.  Ageun.  T>h  dp  Pnnt-r  «9  15.  tJlp.  25  ad  Ed.  (D.  XI,  7,  12  pr.) 

• «Suhl.  Ges.  d. 
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§ 104. 


Viertes  Capitel. 

Die  Universalsuccession. 

§ 104. 

Die  Universalsuccession  im  Allgemeinen. 

Die  Universalsuccession  ist  diejenige  Succession  im 
technischen  Sinne,  bei  welcher  eine  Nachfolge  in  die  einem 
Anderen  an  seiner  domus  familiaque  zuständigen  übertrag- 
baren Rechte  statt  findet  (§  31).  Indem  daher  die  Eigen- 
tümlichkeit solcher  Succession  auf  dem  Rechtsobjecte  be- 
ruht, in  welches  succedirt  wird:  der  domus  familiaque  in 
ihrer  Totalität  und  der  hierin  gegebenen  wirtschaftlichen 
und  personalen  Einheit,  so  kann  ebensowohl  dieselbe  nur 
gegenüber  dem  paterfam.  oder  der  mulier  sui  iuris  Platz 
greifen,  da  der  familiaris  überhaupt  keine  eigene  domus 
familiaque,  sondern  höchstens  ein  peculium  hat,  wie  auch 
wiederum  von  derselben  diejenigen  Rechte  ausgeschlossen 
bleiben,  die  überhaupt  nicht  an  der  domus  familiaque  Zu- 
sehen: einerseits  das  deferirte  Erbrecht,  wie  andrerseits 
Tutel,  Patronat  und  Quasipatronat,  in  welche  zwar  eine 
Nachfolge,  nicht  aber  eine  Succession  Platz  greift,  indem 
dieselbe  kraft  eigenen  Rechtes  vom  Nachfolger  neu  erworben, 
nicht  aber  als  Rechte  des  Vorgängers  auf  jenen  übertragen 
werden,  der  Erwerb  somit  ein  originärer,  nicht  aber  ein 
derivativer  ist. 

Im  Besonderen  zerfallen  jedoch  die  Vorkommnisse  der 
Universalsuccession  wieder  in  zwei  verschiedene  Gruppen:1 

§ 104:  H.  A „ Schwanert,  enumeratio  per  universitatem  successionum, 
fjuae  extant  in  iu.  re  Rom.  praeter  hereditat.  et  bon.  poss.  Gott.  1846. 

1 Gai.  behaanlelt  die  Lehre  von  der  Universalsuccession  in  II, 
5J7—190.  IIJ,  1 — 87  und  zählt  als  deren  Sondervorkommnisse  in  § 98 
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Succession  in  die  domus  familiaque  des  Lebenden  und  in 
die  des  Verstorbenen,  deren  jede  wiederum  zwei  verschiedene 
Sondervorkommnisse  umfasst:  die  letztere  die  Succession 
sowohl  in  das  patrimonium:  bei  Intestaterbgang  nämlich  an 
den  suus  heres,  wie  in  die  hereditas:  bei  anderweiten  Erb- 
gange, die  erstere  dagegen  Platz  greifend  theils  im  Falle 
der  cap.  dem.  minor  des  homo  sui  iuris:  bei  arrogatio  und 
in  manum  conventio,  theils  bei  addictio  des  debitor  an  seinen 
Gläubiger  in  der  Execution. 

Daneben  treten  indess  als  fraglich  die  übrigen  Fälle 
der  cap.  dem.  magna.  Allein  zunächst  bei  der  strafweisen 
venditio  in  servitutem  durch  den  Staat,  insoweit  dieselbe  die 
bona  des  venditus  mit  ergriff  (§  49  A.  15),  entfällt  die  Uni* 
versalsuccession  schon  um  desswillen,  weil  dieselbe  nur  auf 
den  einen  Theil  der  domus  familiaque:  auf  die  bona,  nicht 
aber  auch  auf  den  anderen:  die  familia  sich  erstreckte; 
überdem  steht  dieser  Fall  ebenso,  wie  die  publicatio  und 
consecratio  bonorum  der  älteren  Zeit  dem  Gesichtspunkte 
einer  Succession  nach  ius  Quiritium  völlig  fern,  da  in  der 
Sphäre  des  Privatrechtes  weder  Staat,  noch  Götter  Personen 
sind  (§  166). 

Was  dagegen  die  Fälle  der  cap.  dem.  media  betrifft: 
die  deditio  per  patrem  patratum,  die  aquae  et  ignis  inter- 
dictio  und  das  iustum  exilium,  die  defectio  und  deditio,  wie 
die  Annahme  eines  peregrinen  Bürgerrechtes  (§  30  A.  9. 
12 — 17),  so  ist  diesfalls  ebenso  wie  in  dem  Falle,  dass  etwa 
die  venditio  in  die  Selaverei  die  bona  des  Verkauften  nicht 
mit  ergreift  und  somit  keine  publicatio  bonorum  eintritt,2  die 

hereditas  und  bon.  poss.  in  II,  99 — 190.  III,  1 — 76,  die  «mtio  bon.  in 
Hl,  77—81,  adrogatio  und  in  manum  conventio  in  III,  83.  84,  wcneben 
endlich  in  III,  85 — 87  die  in  iure  cessio  hereditatis  noch  besonders 
besprochen  wird.  Im  Gegensätze  zu  den  drei  ersten  Fällen,  als  den  sei 
es  lege  XII  tab.,  sei  es  praetoris  edicto  introductae  werden  adrogatio 


5 104. 


357 


Universalsuccession  der  Angehörigen  des  deminutus  dadurch 
ausgeschlossen,  dass  solche  als  ihr  Object  das  Vermögen 
eines  civis  Romanus  voraussetzt,  somit  also  dadurch,  dass 
die  cap.  dem.  magna  die  Civität  des  Betroffenen  zerstört, 
damit  jener  Succession  das  juristische  Fundament  entzogen 
wird,3  so  dass  daher  ebenso  die  auf  röm.  Gebiete  zurück- 
gelassenen Güter  des  deminutus  bona  vacantia  werden,4  als 
auch  dessen  Forderungsrechte,  wie  Schuldverbindlichkeiten 
ipso  iure  untergehen. 

Ebensowenig  greift  aber  auch  in  dem  Falle  der  absentia 
des  röm.  Bürgers  im  Auslande:  des  apud  hostes  esse  eine 
Universalsuccession  Platz  (§  30). 

Im  Besonderen  nun  die  Universalsuccession  im  Falle 
der  arrogatio  und  in  manum  conventio5  vollzieht  sich  ipso 
iure  d.  h.  olme  diesbezügliche  Willenserklärung  des  Successor 


Vermögen  solches  deminutus  zur  Hegel,  und  es  wurde  nunmehr  darauf 
Tniversalsuccession  für  den  Fiscus  gestützt:  Ius  nat.  III  A.  1139.  Cohn, 
Beitr.  I 2,  236  ff.  247  ff.  267  ff. 

1 Daneben  zersetzen  sich  auoh  die  Unterlagen  der  einzelnen  Reohts- 
titel  der  Succession:  Agnation,  wie  Gentilität : Ius  nat.  III  A.  1794; 
vgL  Ulp.  13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  17,  2 § 2),  Paul,  de  Portion.  (D. 
XL VIII,  20,  7 § 5),  Carao.  im  C.  Just  IX,  49,  2. 

4 los  nat.  III  A.  1631.  Die  Angehörigen  waren  allerdings  in  dev 
Lage,  vor  jedem  Anderen  solches  Gut  sich  anzumaassen  und  so  durch 
Dsucapion  zu  erwerben. 

1 Gai.  II,  97.  98.  Arrogatio:  Ulp.  26  ad  Sab.  (D.  I.  7,  15  pr.):  si 
paterfam.  adoptatus  sit,  omnia,  quae  eius  fuemnt  et  adquiri  possunt, 
tacito  iure  ad  eum  transeunt,  qui  adoptavit;  I.  Just.  II,  9,  6.  In  manum 
conventio:  Plaut.  Merc.  IV,  3,  3,  wo  in  Bezug  auf  die  volle  Ehe  gesagt 
wird : te  et  tua,  quae  tu  habeas,  commendes  viro ; Cas.  II,  2,  29 : hoc 
viri  censeo  esse  omne,  quidquid  tuum  est;  mit  Rücksicht  worauf  die 
Mutter  des  Mädchens  zum  Bräutigam  bei  Ter.  And.  I,  5,  60  sagt:  te 
isti  virum  do,  amicum,  tut  orem,  patrem : bona  nostra  liaec  tibi  permitto 
et  tnae  mando  fide’ , was  dann  der  Angeredete  dahin  resumirt:  lianc 
mihi  in  manum  dat;  ferner  Cio.  Top.  4,  23:  cum  mulier  viro  in  manum 
convenit,  omnia,  quae  mulieris  fuerunt,  viri  Hunt  dotis  nomine;  Boeth. 
in  h.  1.  p.  306  f.  Vgl.  Mandry,  Farn.  Güterr.  § 21,  nach  welchem  acqui- 
rere  per  tmiversitatem  nicht  die  Universalsuccession  bezeichnen  und 
solche  in  den  obigen  Fällen  nicht  Platz  greifen  soll;  allein  das  erstere 
wird  widerlegt  durch  die  Quellen,  so  z.  B.  Gai.  II,  97.  191;  vgl.  auch 
Cohn,  a.  O.  268  ff. 
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und  als  nothwendige  Consequenz  des  dieselbe  bedingenden 
Vorganges  und  erstreckt  sich  auf  die  gesammten  Bestand- 
teile der  domus  familiaque  des  capite  minutus  und  so  nun 
theils  auf  die  zubehörigen  familiäres,6  teils  auf  die  res  an 
Immobilien,  Servituten  und  Mobilien,  mit  Einschluss  der 
vom  deminutus  erworbenen  Erbschaft,7  theils  auf  die  nomina,6 
nicht  minder  aber  auch  auf  die  sacra  familiaria,9  wogegen 
die  Schuldverbindlichkeiten  untergeben.10 


c Gui.  I,  107.  Ulp.  Vin,  8.  26  ad  Sab.  (D.  I,  7,  15  pr.);  Paal. 
11  ad  Ed.  (1).  IV,  5,  3 pr.);  Modest.  1 Diff.  (D.  I,  7,  40  pr.),  I.  Just. 
I.  11,  11. 

7 Gai.  III,  83.  84  und  daraus  I.  Just.  III,  10,  1,  wozu  vgl.  Theoph. 
in  h.  I.  Dann  Cio.  p.  dom.  13,  85:  adoptiones  — hereditates  — nominüs, 
pecuniae,  sacrorum;  Gell.  V,  19,  6.  Pap.  13  Quaest.  (D.  XXXVII,  11. 
11  § 2);  Tryph.  17  Disp.  (D.  V,  2,  22  § 3)  vgl.  Pomp.  32  ad  Sab.  (D. 
XL III,  26,  16). 

9 Gai.,  I.  Just,  und  Tlieoph.  in  A.  7 citt.  Ulp.  41  ad  Sab.  (D. 
XLVI1,  2,  41  § 1);  Paul.  9.  ad  Sab.  (D.  eit.  47);  Tryph.  17  Disp.  (D. 
V,  2,  22  § 3).  Als  Ausnahme  führt  Gai.  III,  83  an  den  Ususfruct,  wie 
gewisse  obligationes , welche  in  Folge  der  cap.  dem.  untergehen,  und 
darunter  nun  die  lis  contestata  legitimo  iudicio,  woraus  Gleiches  auch 
in  Betreff  des  in  der  leg.  a.  lite  contestirten  Anspruches  zu  folgern  ist. 
Der  Grund,  wesshalb  hier  die  Succession  versagt,  kann  nur  ein  processus- 
lisclier  gewesen  sein : es  galt  in  solchem  Falle  die  translatio  iudicii 
ebenso  für  unzulässig,  wie  sie  bei  der  Succession  des  Erben  auf  Grund 
von  tab.  IV,  8 ertheilt  ward:  § 109  A.  2;  anders  Cohn,  a.  0.  277  ff 
Dagegen  ergiebt  nur  bedingt  eine  Ausnahme  das  Forderungsrecht  de« 
adstipulator,  welches  aller  Universalsuccession  sich  entzog:  Gai.  III, 
114  vgl.  § 27  A.  3. 

9 Bei  arrogatio:  Cic.  p.  dom.  13,  34.  14,  36.  Bei  conventio  in 
manum:  Cic.  p.  Mur.  12,  27;  vgl.  Savigny,  verm.  Sehr.  I,  190  ff. 

19  Gai.  III,  84.  IV,  38.  I.  Just.  III,  10,  3.  Theoph.  in  h.  L vgl. 
Sab.  und  Cass.  bei  Ulp.  12  ad  Ed.  (D.  XV,  1,  42),  Pomp.  37  ad  Qu. 
Muc.  (D.  XLV,  2,  19).  Die  Ausnahme  in  Betreff  der  Erbschaftsschuldeil 
bei  Gai.  III,  84  ist  nur  eine  scheinbare:  indem  der  Gewalthaber  die  von 
dem  in  seine  Gewalt  Eingetretenen  erworbene  hereditas  selbst  erwarb, 
so  wird  er  auch  den  mit  dem  Erwerbe  der  hereditas  vom  Gesetze  ver- 
knüpften Satzungen  unterworfen  und  so  auch  rücksichtlich  der  noch 
nicht  bezahlten  Erbschaftsschulden.  Dagegen  gehört  erst  dem  jüngerer 
Bechte  an  die  Verhaftung  des  Successor  mit  a.  noxalis  wegen  des  Delicto«, 
welches  sein  familiaris  als  sui  iuris  begangen  hat:  $j  142  A.  10. 
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Sodann  wieder  bei  addictio  des  Schuldners  an  seinen 
Gläubiger,  welche  den  ersteren  der  Sclaveroi  (§  64),  dessen 
domus  familiaque  aber  der  Universalsuccession  des  Gläubigers 
unterwarf,11  erstreckt  sich  diese  Succession  auf  die  gleichen 
Bestandteile,  wie  bei  arrogatio  und  conventio  in  manum: 
die  familiäres,  wie  res  des  addictus  fallen  in  das  meum  esse 
des  Gläubigers,  die  nomina  des  ersteren,  wie  dessen  sacra 
familiaria12  gehen  auf  den  letzteren  Uber,  während  das  aes 
alienum  des  ersteren  untergeht. 

Denn,  was  zunächst  die  dingliche  Rechtssphäre  des 
addictus  betrifft,  so  bieten  Bekundungen  zunächst  das  Edict 
des  Consul  P.  Servilius  Priscus  Structus  v.  259  bei  Liv. 
II,  24,  6: 

neu  quis  militis,  donec  in  castris  esset,  bona  possid£ret 
aut  venderet,  liberos  nepotesque  eius  moraretur, 
und  bei  Dion.  VI.  29: 

Ta?  toutwv  oiKia?  pqbeva  4£e?vai  pf|T€  xcnixov  piirt 
muXeiv  pf|r’  4vexupd£eiv  pf|T€  -fevo?  aimüv  änaTeiv  rrpoq 
pqbev  (TupßöXatov  • 
und  sodann 

Liv.  VI,  20,  6:  quorum  bona  venire,  quos  duci  addictos 
prohibuisset  (sc.  Manlius): 

Plaut.  Poen.  I,  1,  40  f.:  lenonem  tibi  cum  tota  familia  dabo 
hodie  dono  (d.  h.  ich  werde  dir  den  leno  cum  tota 
familia  zur  Execution  überliefern) ; 57 : neque  id , unde 
efficiat  (i.  e.  debitum  solvat),  habet  (sc.  leno):  ubi  in 
ius  venerit,  addicet  praetor  familiam  totam  tibi; 


11  Es  sind  zwei  Irrt  Immer  zu  vermeiden:  einmal  die  Execution 
habe  das  Vermögen  des  addictus  gar  nicht  ergriffen,  so  Zimmern,  R. 
0.  III,  128;  und  sodann  die  Execution  in  das  Vermögen  sei  nicht  ein- 
fache Folge  der  addictio  gewesen,  durch  den  Gläubiger  allein  zur 
Geltung  gebracht,  sondern  sei  durch  einen  Act  des  I'rätor  volistreckt 
worden:  Savigny,  verm.  Sehr.  II,  448  f.  VgL  8.  Mayer  ad  Cai.  Inst. 
IV,  48.  33  ff. 

11  Cic.  de  Leg.  II,  19,  48:  qui  — de  creditoribus  eius  plurimum 
servet  (sc.  adstringatur  sacris).  Savigny,  Verm.  Sehr.  I,  168  ff.  denkt 
hierbei  an  die  honorarische  Execution,  wo  dann  freilich  eine  befriedigende 
Erklärung  des  Satzes  sich  nicht  darbietet.  Allein  es  bezieht  sich  jener 
Satz  vielmehr  auf  die  civile  Execution. 
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Ev.  Matth.  18,  24:  dKeXeucrev  airröv  (sc.  töv  Ö9€iXtrriv)  6 
Kupto?  aÜTOu  7Tpa0rjvai  Kai  Tf|v  tuvaixa  atrrou  Kai  tö 
T^Kva  Kai  TiavTa,  öda  cixe  Kai  üirobibovai  (sc.  tö  ötpei- 
Xöptvov). 

Insbesondere  aber  die  agnatischen  familiäres  des  ad- 
dictus  an  Weib  und  Kindern  fallen  danach  als  freie  Hörige 
in  die  manus  des  Gläubigers: 

Dion.  VI,  26:  biaXöaai  pou  tö  XP^°?  ouk  ^Xwv.  äirfix0nv 
boGXo?  uttö  toö  baveiCTTOu  cruv  toi?  uio»?  bucriv,  wozu 
vgl.  § 64  A.  14; 

während  die  übrigen  familiäres,  wie  das  sächliche  Vermögen 
in  die  gleiche  Rechtszuständigkeit,  wie  beim  addictus,  auch 
bei  dem  Gläubiger  übergehen:13 

Dion.  VI,  37:  pn&evö?  aÖTÜiv  pf|Te  tö  ffwpa  unre  Trjv  ouoiav 
uttö  tüüv  baveicrrüiv  KpaTttcröar  41:  dqpeiaGui  näaa  piv 
oöcrta,  näv  bi  crwpa,  näffa  b’  £mrtji(a  ttoXItou  ‘Pwpaiou 
d^uaiacTTO?. 

Endlich  die  nomina  gehen,  wie  bemerkt,  ebenfalls  auf 
den  Gläubiger  über,14  die  debita  dagegen  unter.16 

Daneben  werden  indess  in  tab.  III  8 zwei  besondere 
Vorschriften  für  den  Fall  einer  Mehrheit  von  Klägern  ge- 
geben. Und  zwar  ist  zuvörderst  diese  vorausgesetzte  Kläger- 
Mehrheit  selbst  keineswegs  von  einem  zufälligen  Zusammen- 
treffen verschiedener  Kläger  in  der  Execution  wider  den 
nämlichen  Beklagten  zu  verstehen:  denn  wider  denjenigen, 
an  welchem  bereits  die  domum  ductio  vollzogen  ist,  ist 


'*  Die  so  erworbenen  Güter  werden  in  älterer  Zeit  regelmässig 
von  dem  Gläubiger  wieder  verkauft:  Liv.  VI,  20,  8 : quorum  bona  venire, 
quos  duci  addictos  prohibuisset.  Dagegen  gehört  nicht  hierher  Liv.  II, 
23,  6:  primo  se  agro  paterno  avitoque  exuisse,  deinde  fortunis  aliis, 
postremo  velut  tabem  pervenisse  ad  corpus:  ductum  se  ab  creditore  etc.; 

- ^ 
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weder  eine  zweite  domum  ductio,  noch  auch  eine  in  ius 
vocatio  zum  Zwecke  einer  zweiten  leg.  a.  per  man.  ini.  mög- 
lich;16 vielmehr  ist  jene  Kläger -Mehrheit  nothwendig  von 
Miterben  zu  verstehen,  welche  als  Streitgenossen  die  von 
dem  Erblasser  gegen  den  Nachlassschuldner  bereits  voll- 
zogene leg.  a.  per  man.  ini.  in  dem  Executionsverfahren 
gemeinsam  fortstellen  (§  109  A.  2).  Und  für  solchen  Falls 
daher  einer  Concurrenz  von  Miterben  fügt  nun  das  Gesetz 
der  Vorschrift  des  neci  dare  aut  trans  Tiberim  venum  ire 
die  weiteren  Verordnungen  bei  zuerst:  partis  secanto  d.  h. 
es  soll,  sei  es  die  domus  familiaque  des  addictus,  sei  es  der 
Erlös  aus  solcher,  wie  resp.  aus  der  Person  des  addictus 
selbst,  somit  also  die  res  communis  pro  indiviso  zwischen 
den  Miterben  vertheilt  werden;17  und  sodann:  si  plus  mi- 
nusve  secuerunt,  se  fraude  esto:  die  Zutheilung  von  zu  viel 
oder  zu  wenig  soll  für  die  Interessenten  ohne  Nachtheil 
sein18  d.  h.  es  sollen  die  Zutheilung  selbst,  wie  der  ent- 
sprechende Eigenthumserwerb  nur  hypothetisch  rechtsbe- 
ständig sein,  bedingt  nämlich  durch  die  arithmetische  Richtig- 
keit der  Distribution  der  Antheile,  so  dass  bei  Unrichtigkeit 


16  Das  prätorische  Edict  über  die  civile  Execution  stellte  in  einem 
Capitel:  Qui  neque  sequantur  neque  ducantur  die  Personen  fest,  wider 
welche  solche  Execution  nicht  statthaft  war  vgl.  Rudorff,  Edict.  perp. 
183;  darunter  nun  gehörten  auch  diejenigen,  welche  nicht  „soluti“  waren 
d.  h.  auch  die  domum  ducti:  Gai.  ad  ed.  praet.  urb.  titulo  Qui  neque 
sequantur  neque  ducantur  (D.  L,  16,  48):  solutum  non  intelligimus  eum, 
qui,  licet  vinculis  levatus  sit,  manibus  tarnen  tenetur. 

17  Secare  hat  die  technische  Bedeutung  von  eine  Gütermasse  in 
Theüe  zerschlagen  und  tritt  in  solchem  Sinne  in  der  doppelten  Ver- 
bindung  auf  von  bona  secare,  wie  von  aliquem  secare,  so  Varr.  RR.  II, 
10,  4:  sectio  alicuius;  Cic.  PhiL  II,  26,  65.  XIII,  14,  30:  sector  Pompei; 
vgl.  Schwegler,  r.  Gescb.  III,  38  A.  3.  Somit  steht  das  obige  partes 
secare  in  dem  Sinne  des  jüngeren  commune  dividere. 

*8  Die  Frage,  ob  jenes  zweimalige  secare  von  dem  Leibe  oder  von 
den  Arbeitsleistungen  oder  von  dem  Vennögen  des  addictus  zu  verstehen 
sei,  ist  unzählig  oft  erörtert  worden:  vgl.  die  Nachweisungen  darüber 
bei  Voigt  in  Berichten  der  säclis.  Ges.  d.  Wiss.  Phil.-hist.  CI.  1883.  83  f.; 
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derselben  der  begangene  Fehler  nachträglich  zu  corrigiren 
ist.  Und  zwar  ist  hierbei  vornämlich  an  die  Fälle  zu  denken, 
dass  irrthümlich  etwas  mit  aufgetheilt  ist,  was,  in  dem  Hause 
des  Schuldners  befindlich,  nicht  zu  dessen  Vermögen  ge- 
hörte, oder  dass  aus  Uebersehen  etwas  nicht  mit  aufgetheilt 
ist,  was  in  der  That  zu  dessen  Vermögen  behört,  welche 
Vorkommnisse  nun  für  den  Betheiligten  ohne  Nachtheil  sein 
sollen,  so  dass  ersteren  Falles  an  Stelle  des  Herausgegebenen 
von  den  Mitgläubigern  ein  Ersatz  zu  gewähren,  letzteren 
Falles  aber  eine  Nachtheilung  statt  zu  finden  hat.19 

Endlich  die  Universalsuccession  in  das  patrimonium, 
wie  in  die  hereditas  greift  Platz  nach  dem  Tode  eines 
paterfam.  oder  der  mulier  sui  iuris  und  erstreckt  sich  auf 
die  gleiche  Sphäre,  wie  die  Succession  in  die  domus  fami* 
liaque  des  Lebenden:  einestheils  auf  die  familiäres,  obwohl 
mit  Ausnahme  der  Agnaten  (§  105  A.  6),  wie  auf  die  res 
an  Immobilien,  Servituten  und  Mobilien,  und  anderntheils 
auf  die  nomina,  wozu  endlich  ebenfalls  gleich  als  accesso- 
risches  Element  noch  die  sacra  familiaria  treten.20  Allein 
durch  tab.  IV  7 wird  hier  nun  noch  ein  viertes  Stück  hin- 
zugefügt: das  aes  alienum  des  Verstorbenen  (vgl.  § 105  A.  7). 

So  daher  ergiebt  sich  aus  Alle  dem,  dass  die  Universal- 
succession in  der  That  die  domus  familiaque  des  Anderen, 
sei  es  des  Lebenden,  sei  es  als  hereditas  die  des  Ver- 
storbenen ergreift,  diese  selbst  aber  als  ihre  integrirenden 
Elemente  theils  die  familiäres,  theils  die  res,  theils  die 
nomina  umfasst,  wozu  dann  noch  als  ein  heterogenes,  weil 
nicht  privatrechtliches  Stück  die  sacra  familiaria  treten. 
Dagegen  das  aes  alienum  bildet  nicht  ein  integrirendes 
Element  der  domus  familiaque:  der  erbschaftlichen  Succession 
im  Besonderen  ist  dasselbe  nur  durch  ausdrückliche  und 
singuläre  Vorschrift  unterstellt.21 


19  Alles  dies  wird  im  Nothfalle  durch  a.  fam.  ercisc.  erzwungen: 

§ 127. 

w Cic.  de  Leg.  II,  19,  48.  20,  49.  Gai.  II,  55.  So  daher  Cic.  p. 
dom.  13,  35:  hereditates  nomiuis  (Namen),  peouniae,  sacrorum ; Liv.  XLV, 
40,  7:  nominis  (Namen),  sacrorum  familiaeque  heredes. 

21  Birkmeyer,  lieber  das  Vermögen  führt  die  Sätze  aus,  dass  die 
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Was  endlich  die  theoretische  Construction  solchen 
SuccessionBrechtes  betrifft,  so  ist  dafür  maassgebend,  dass 
zum  Schutze  solchen  Rechtes  in  seinen  mehrfachen  obigen 
Sondervorkommnissen  eine  gemeinsame  Klage  nicht  ge- 
geben ist. 

Wohl  aber  ist  zum  Schutze  der  hereditas,  somit  des 
SuccessionBrechtes  in  die  domus  familiaque  des  Verstorbenen 
eine  eigene  Klage  gegeben:  die  hereditatis  vindicatio,  wo- 
durch jene  domus  familiaque  als  einheitliches  Ganze  vindicirt 
wird.  Und  daraus  ergiebt  sich  zugleich,  dass  dieses  Suc- 
cessionsrecht  selbst  als  dingliches  Recht  an  der  fremden 
domus  familiaque  aufgefasst  wurde.  Und  indem  nun  solches 
dingliche  Recht  seinen  juristischen  Gehalt  in  den  an  der 
familia,  wie  pecunia  zuständigen  Rechten  gewinnt,  diese 
selbst  aber  ebenso  dingliche  sind:  manus  an  den  familiäres, 
wie  res,  als  auch  persönliche:  in  den  nomina,  somit  also 
jenes  dingliche  Recht  nicht  bloss  auf  körperliche  Objecte, 
sondern  auch  auf  nomina  sich  erstreckt  (§  105),  so  ergiebt 
sich  hieraus  zugleich,  dass  die  hereditas  in  ihrer  Wesenheit  : 
in  Gehalt,  wie  Sphäre  durchaus  eigenartig  ist  und  so  denn 
nun  auch  der  libertas,  manus  und  tutela  als  vierte  Unter- 
art der  dinglichen  Rechte  sich  coordinirt. 

Dagegen  zum  Schutze  der  Universalsuccession  in  die 
domus  familiaque  des  Lebenden  fehlt  eine  der  hereditatis 
vindicatio  parallele  Klage,  indem  vielmehr  dem  Successor 
nur  die  betreffenden  Specialklagen  zur  Seite  standen:  die 
rei  vindicatio  in  Betreff  der  einzelnen  familiäres,  wie  res, 
die  bezüglichen  persönlichen  Klagen  in  Betreff  der  nomina, 
wobei  dann  die  letzteren  von  dem  Successor  suo  nomine, 
obwohl  zweifelsohne  unter  Inserirung  einer  besonderen  Clausel 
angestellt,  resp.  bei  schon  obschwebenden  Processe  durch 
translatio  iudicii  auf  denselben  übergeleitet  wurden.  Und 
daraus  wieder  ergiebt  sich,  dass  solches  Successionsrecht 


Römer  das  Vermögen  durch  lx>na  bezeichnet  und  lediglich  auf  Hechte 
mit  Ausschluss  der  Verbindlichkeiten  beschränkt  haben.  Allein  der 
Werth  dieser  Untersuchungen  wird  dadurch  beeinträchtigt,  dass  sie  durch- 
aus zeitlos,  wie  zu  sehr  generalisirend  gehalten  sind  vgl.  § 35  A.  10. 


Digitized  by  Google 


364 


§ 105. 


nicht  als  eigenartiges  dingliches  Recht  construirt,  vielmehr 
nur  als  besonderer  Erwerbmodus  von  manus  und  nomen  auf- 
gefasst worden  ist. 


§ 105. 

Die  hereditas  im  Besonderen . 

Wesen,  Sphäre  und  juristischer  Gehalt  der  hereditas.  Die 

hereditatis  vindicatio. 

Die  Universalsuccession,  welche  in  die  domus  familiaque 
des  Y erstorbenen:  paterfam.  oder  mulier  sui  iuris  statt  hat» 
heisst  hereditas,1  während  der  Successionsberechtigte  oder 
der  Successor  heres2  und  derjenige  Intestaterbe  insbeson- 
dere, welcher  der  potestas  des  Erblassers  unmittelbar  unter- 
worfen war  d.  h.  ohne  dass  zwischen  ihm  und  dem  letzteren 
ein  in  näherem  Grade  verwandter  familiaris  in  des  Näm- 
lichen potestas  steht,  suus  heres  heisst,  demgemäss  daher 
die  Suität  nicht  schlechthin  nach  der  Gradesnähe  der  Ver- 

§ 105:  C.  M.  van  der  Kemp,  de  iur.  Rom.  principiis  circa  iura 
person.  et  successionum  ex  XII  tab.  Lugd.  Bat.  1822.  P.  D.  C.  Paulseu, 
de  genio  et  indole  iur.  antiq.  hereditarii  Rom.  Hayn.  1824.  F.  H.  Vertag, 
r.  Erbrecht.  Heidelb.  1861.  Ch.  Giraud,  traite  des  successions  a causr 
de  mort  en  droit  rom.  in  Comptes  rendues  de  PAcad6inie  des  Sciences 
mor.  et  pol.  1879.  F6vr.  Mars. 

1 Iul.  6 Dig.  (D.  L,  17,  62):  hereditas  nihil  aliud  est,  quam  successio 
in  Universum  ius,  quod  defunctus  habuerit,  und  danach  Gai.  6 ad  Ed. 
prov.  (D.  L,  16,  24);  Afr.  4 Quaest.  (D.  L,  16,  208):  appellatio  — here* 
ditatis  universitatem  quandum  ac  ius  successionis  et  non  singulas  res 
demonstrat.  Mit  hereditas  verbindet  sich  ebenso  wie  mit  unserem 
„Universalsuccession“  der  doppelte  Sinn  von  Recht  zu  succediren,  wie 
von  Rechtsverhältniss  der  Succession.  Ueber  einen  engeren  Begriff  vod 
hereditas  s.  § 107  A.  3. 

2 Heres  z.  B.  pi««*  v ‘ “ woselbst  wohl 

surücb §  **  — 
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wrandtechaft,  als  vielmehr  nach  der  Gradesnähe  unter  den 
noch  lebenden  Gliedern  der  nämlichen  stirps  sich  bestimmt.3 
Allein  auch  die  domus  familiaque  selbst  des  Verstorbenen, 
insofern  sie  Object  der  erbrechtlichen  Succession  ist,  wird 
im  Allgemeinen  ebenfalls  als  hereditas4  bezeichnet,  woneben 
dann  die  ältere  Zeit  als  Specialbezeichnung  derjenigen  Erb- 
schaft, welche  ab  intestato  den  sui  heredes  anfiel,  noch  die 
Benennung  patrimonium  stellte.5 


3 So  tab.  IV  2 und  sonst  sehr  häufig.  Dagegen  suus  schlechthin 
ist  noch  bei  G-ai.  II,  139  und  Ulp.  12  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  16,  1 
§ 7—9)  anomale  Ausdrucksweise  und  breviloquente  Negligenz,  wird 
aber  später  häufiger,  so  Paul,  de  Grad.  (D.  XXXVIII,  10,  10  § 3), 
Callistr.  2 Quaest.  (D.  L,  16,  220  pr.),  Iustin.  im  Cod.  V,  4,  23  § 2. 

L Just  III,  3,  3.  Begriffsbestimmungen  geben  Gai.  III,  2.  Paul.  1.  c., 
sent  rec.  IV,  8,  8.  I.  Just.  II,  13,  2.  Prise.  I.  Gr.  XVII,  18,  121.  Hier, 
wie  oben  im  Texte  sind  die  postumi  nicht  in  Betracht  gezogen;  im 
Allgemeinen  vgl.  über  die  Sphäre  des  Begriffes  § 107  A.  18.  Ueber 
die  grammatische  Erklärung  des  Ausdruckes  s.  Griesinger,  Suität  29  ff. 
Lubünk,  observatt.  iur.  Bom.  26;  vgl.  § 79  A.  12. 

4 Cic.  Top.  6,  29:  hereditas  est  pecunia,  quae  morte  alieuius  ad  * 
quempiam  pervenit  iure  nec  ea  aut  legata  testamento  aut  possessione 
retenta;  vgl.  Asc.  in  h.  1.  p.  329;  Cic.  de  Inv.  II,  21,  62;  Afric.  4 Quaest. 
iu  A.  1.  Dann  im  Besonderen  Diocl.  im  C.  Just.  VTU,  50,  4:  here- 
ditatem  eius,  quam  incognitum  erat  ab  hostibus  interfecta  an  capta  esset 

a filio  adiri  non  potuisse,  quando  eorum  bona,  qui  in  hostium  potestatem 
rediguntur,  eo  demum  tempore  successionis  iure  adquiri  possunt,  cum, 
captos  apud  hortes  mortuos  esse  cognoscitur.  Die  XII  Taf.  gebrauchen 
den  Ausdruck  nicht,  sondern  setzen  dafür  Hauswesen  schlechthin:  in 
lab.  IV  1 sua  res,  worüber  vgl.  § 72  A.  11,  in  tab.  IV  2.  3.  4 familia, 
was  Breviloquenz  ist  für  domus  familiaque:  § 72  A.  5.  Wohl  aber  tritt 
derselbe  auf  in  der  Cretions-Formel : § 106  A.  14,  in  der  Benennung 
hereditatis  vindicatio:  A.  9,  wie  bei  Plaut.  Cure.  I,  2,  33  f. 

5 Pliilox.  gloss.  153,  52:  patrimonium:  oöoia  TraTpucr),  und  so  auch 
Serv,  Gloss.  bei  Labbaeus , glossaria  s.  v.  Auct.  ad  Her.  IV,  23,  33 : 

fjn#A»-  - -•*- 1 . - -i  - *■  ~ nonmit/1 0.. far*tna  cif  • ornnlnm  -rtn ♦-"irrinTiin'm 
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Entsprechend  seinem  Wesen  als  Universalsuecession 
erstreckt  sich  nun  das  Erbrecht  auf  die  gesammten  über- 
tragbaren Rechte,  die  dem  Verstorbenen  an  seiner  domus 
familiaque  in  deren  Totalität  zustanden.  Daher  sind  von 
der  Succession  nur  ausgeschlossen  theils  die  an  jener  zu- 
ständigen Rechte,  die  entweder  nicht  übertragbar  sind,  wie 
das  ehemännliche  Recht,  oder  doch  der  Succession  nicht 
unterliegen,  wie  die  Gewalt  über  die  sui  heredes  selbst, 
theils  die  nicht  an  der  domus  familiaque  zuständigen  Rechte, 
wie  Tutel,  Patronat,  Quasipatronat  oder  das  nur  deferirte 
Erbrecht  an  einer  fremden  domus  familiaque.  Im  Uebrigen 
aber  erstreckt  sich  die  hereditas  auf  die  zwiefache  Gruppe 
von  Bestandteilen,  welche  die  domus  familiaque  umfasst, 
theils  nämlich  die  lämilia  d.  h.  die  familiäres , theils  die 
pecunia  d.  h.  ebenso  die  res  an  Immobilien,  Servituten  und 
Mobilien,  als  auch  die  nomina  oder  Forderungsrechte  (vgl. 
§ 104  A.  8.  14),  wozu  endlich  noch  als  accessorisches,  wie 
heterogenes  Element  die  sacra  familiaria  treten  (§  104 
A.  20).  Allein  die  hierin  gegebene  Sphäre  der  Universal- 
succession  wird  in  Betreff  der  hereditas  insbesondere  in 
eigenthümlicher  Weise  verändert:  einerseits  beschränkt,  in- 
sofern diejenigen  agnatischen  familiäres,  welche  nicht  sui 
heredes  sind:  Weib  oder  Schwiegertochter,  Kind  oder  Kindes- 
kind des  suus  heres  selbst  in  prärogativer  Maasse  und  im 
Wege  der  Singularsuccession  ohne  Weiteres  in  die  potestas 
ihres  resp.  Gatten  oder  Schwiegervaters,  wie  Vaters  oder 
Grossvaters  allein  fallen,6  andrerseits  aber  auch  wieder  er- 
weitert, insofern  das  aes  alienum  oder  die  Schuldverbind- 
lichkeiten durch  tab.  IV  7 dieser  Succession  unterworfen 
werden. 7 


0 Paul.  7 ad  Hab.  (D.  X,  2,  46):  mortuo  patre  quaedam  filk* 
«equuntur,  etiam  antequam  fiant  heredes,  ut  luatrimonium,  ut  liberi; 
6 ad  Plaut.  (D.  XX11I,  3,  56  § 2).  Der  Erwerb  ist  originär,  nicht 
derivativ  und  kann  daher  weder  durch  exheredatio : § 98  A.  l.  § 100 
A.  19,  noch  durch  inanumissio  testameuto  entzogen  werden. 

1 Ho  Liv.  VIII,  28,  2 v.  428:  cui  cum  se  C.  Publilius  ob  aes  alie 
mim  naternum  nexum  dedisset:  Ouint.  Deel.  360.  Gai.  II,  55.  Ulp.  6 
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So  daher  ergiebt  sich  der  juristische  Gehalt  des  Erb- 
rechtes in  dem  juristischen  Gehalte  der  dem  Erblasser  an 
seiner  familia  und  pecunia  zuständig  gewesenen  übertrag- 
baren sowohl  dinglichen,  wie  persönlichen  Rechte,  mit 
denen  zugleich  andrerseits  ebensowohl  die  entsprechenden, 
dem  Erblasser  obgelegenen  Pflichten  innerhalb  der  ding- 
lichen Rechtssphäre,  als  auch  dessen  Schuldverbindlichkeiten 
and  nicht  minder  dessen  sacrale  Obliegenheiten  in  Betreff 
der  sacra  familiaria  sich  verbinden.  $ 

Allein  trotz  jenes  gemischten  dinglichen  und  obliga- 
torischen Gehaltes  des  Erbrechtes  wird  dieses  selbst  als 
rein  dingliches  Recht  aufgefasst  und  entsprechender  Maassen 
min  auch  durch  eine  eigene  dingliche  Klage:  die  hereditatis 
vindicatio8 9  geschützt,  welche  den  Successionsanspruch  un- 
mittelbar in  Betreff  der  domus  familiaque  defuncti  in  ihrer 
Totalität  und  als  das  einheitliche  Ganze  des  Hauswesens 
und  so  denn  bezüglich  jenes  zwiefältigen  Elementes  zur 
Geltung  brachte,  damit  nun  den  Erben  der  Nothwendigkeit 
enthebend,  sein  Recht  auf  die  einzelnen  dinglichen  Bestand- 
teile des  Nachlasses  oder  aus  den  einzelnen  Nachlass- 
torderungen  durch  die  betreffenden  Sonderklagen:  rei  vin- 
dicatio, Contracts-  oder  Delictsklage  u.  dergl.  im  Einzelnen 
zur  Geltung  zu  bringen.  Allein  solche  Colleetiv-  oder  Uni- 
versalklage war  nur  in  activer  Richtung  d.  h.  für  den 
Successor  gegeben,  wogegen  in  passiver  Richtung  d.  h. 


8 Verwandt  hiermit  ist  die  sacrale  Verpflichtung,  wie  Berechtigung 
Je*  Erben,  das  Begräbuiss  des  Verstorbenen,  wie  das  uovemdial  zu  voll- 
ziehen: Plaut.  Men.  III.  2,  27  f.:  fecisti  funus  med  absente  — : cur  auau’s 
facere,  quoi  ego  adaeque  heres  erain?  Paul.  Diac.  77,  18:  everriator 
vocatur,  qui  iure  accepta  hereditate  iusta  facere  defuncto  debet. 

» lav.  4 Ep.  (D.  XXIX,  2,  78  § 1);  Iul.  42  Dig.  (D.  XL,  5,  47 
§ 4);  Marc.  29  Bi».  (D.  XXXT  l.  281:  ß«!  tt  ioo  rvr  n * 

rv 
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wider  den  Successor  und  in  Betreff  des  aes  alienum  heredi- 
tarium  für  eine  gleichartige  Klage  der  Körper  fehlte,  daher 
der  Gläubiger  seinen  Rechtsanspruch  nur  durch  die  be- 
treffende Sonderklage  geltend  machen  konnte,  welchenfalls 
dann  die  Erbenqualität  des  Beklagten  zweifelsohne  als  ein- 
facher Zusatz  zu  dessen  Nennung  in  der  Legisactionsformel 
ausgedrückt  worden  ist.  Und  indem  durch  jene  hereditatis 
vindicatio  die  hereditas  auch  gegenüber  den  Universalst«- 
cessionen  in  die  domus  familiaque  des  Lebenden  besonders 
privilegirt  ist,  da  keiner  der  letzteren  eine  derartige  Uni- 
versalklage zur  Seite  steht,  so  lassen  alle  diese  Momente 
erkennen,  dass  die  practische  Rücksicht,  dem  Erben  die 
Anstellung  verschiedener  Sonderklagen  zu  ersparen,  die 
Schaffung  der  hereditatis  vindicatio  bestimmt  hatte.10 

Das  characteristische  Merkmal  dieser  hereditatis  vin- 
dicatio hegt  somit  vor  Allem  in  deren  Objecte:  der  hereditas. 
als  der  domus  familiaque  des  Verstorbenen  in  ihrer  Totali- 
tät; denn  indem  solche  hereditas  als  ein  reales  einheitliches 
Ganze,  wie  solches  in  dem  Hauswesen  der  Anschauung  des 
Alterthums  sich  darbot,  auch  von  dem  Rechte  anerkannt 
und  hingenommen  wurde,  diese  juristische  intuitive  Einheit 
aber  nicht  eine  res  im  Sinne  des  Einzelobjectes,  als  viel- 
mehr eine  davon  unterschiedene  Objectsart:  eine  Universitas 
ist  (§  35  unter  I b),  so  ergab  sich  damit  ein  neues  und 
eigenartiges  Object,  welches,  indem  es  als  geeignet  für  die 
vindicatio  anerkannt  ward,  durch  diese  seine  specifische 
Eigenthümlichkeit  die  Verschiedenheit  der  hereditatis  von 
der  rei  vindicatio  begründete:  es  war  jene  eine  a.  de  uni- 
versitate  im  Gegensätze  zu  jeder  anderen  vindicatio  als  a. 
specialis. 1 1 Und  darauf  beruht  sodann  auch  die  anderweite 

»o  ülp.  15  ad  Ed.  (D.  V,  3,  13  § 4):  in  eum  petitio  hereditati* 
deberet  dari,  ne  singulis  iudiciis  vexaretur. 

ii  Scaev.  15  Quaeat.  (D.  XXVIII,  6,  82):  ai  qois  ita  heres  iust:- 
tuatur:  _8i  learitimus  heres  vindicare  nnlit  hereditatem  meam“;  ülp-  15 
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characteristi8che  Eigentümlichkeit  der  hereditatis  vindicatio, 
dass,  indem  jene  universitas  nicht  bloss  Objecte  des  ineum 
esse,  sondern  auch  Forderungsrechte  umfasste,  jene  Klage 
nun  gleichmässig  das  Anrecht  auf  jene  dinglichen,  wie  auf 
diese  obligatorischen  Bestandtheile  der  hereditas  geltend 
machte,12  gleichwohl  aber  als  Object  der  Klage  nicht,  wie 
bei  der  jüngeren  confessoria,  ein  ius  in  re,  sondern  direct 
das  Rechtsobject  selbst:  die  hereditas  vindicirt  ward. 

Daraus  allenthalben  aber  ergiebt  sich,  dass  ebensowohl 
das  Successionsrecht  selbst  als  ein  eigenartiges  dingliches 
Recht  der  libertas,  manus  und  tutela  sich  coordinirt,  als 
auch  die  hereditatis  vindicatio  ein  eigenartiges  Gebilde  und 
insbesondere  wesenverschieden  von  der  rei  vindicatio  ist, 
alles  dieses  beruhend  auf  der  Eigenartigkeit,  wie  Indivi- 
dualität des  Rechtsobjectes  selbst  als  universitas,  die  auch 
• in  der  in  iure  cessio,  cretio,  usucapio,13  wie  später  in  der 
mancipatio  hereditatis  (§  106  A.  13)  ihre  Anerkennung 
findet. 

Im  Uebrigen  aber  war  die  hereditatis  vindicatio  durch- 
aus normal  als  vindicatio  construirt  und  nach  deren  allge- 
meiner Structur  concipirend  auf 

L.  Titii  hereditas,  quae  mihi  lege  oder  ex  testamento 
obvenit,  hanc  ego  hereditatem  ex  iure  Quir.  meam  esse 
aio,  14 


(D.  V,  3,  54  pr.):  actio  per  quam  universa  bona  persequitur.  — (Spe- 
cialis in  rem  actio:  Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  VI,  1,  1 § 1);  Paul.  21  ad  Ed. 
(D.  VI,  1,  27  § 3);  Diocl.  im  0.  Iust.  II,  4,  15.  III,  31,  7 § 1;  Theod. 
im  C.  Th.  cit. ; specialis  actio,  petitio:  Ulp.  17  ad  Ed.  (D.  VI,  1,  73  pr.); 
Paul.  20  ad  Ed.  (D.  V,  3,  19  pr.  40  pr.);  vgl.  Sev.  und  Car.  im  C.  Just. 
HI,  31,  2. 

Paul.  5 ad  Sab.  (D.  XXIX,  2,  37):  hereditas  in  omne  ius  mortui, 
non  tan  tum  singularum  rerum  dominium  succedit,  quum  et  ea,  quae  in 
nominibus  sint,  ad  heredem  transeant. 

n Dieser  entzog  man  in  der  früheren  Kaiserzeit  die  hereditas  als 

einheitliches  Ganze:  s.  § 106  A.  24. 

i«  Die  intentio  bekunden  Cicc.  p.  Flacc.  34,  85:  hereditates,  — si 
quis  eas  suas  esse  dixisset;  Gai.  6 ad  Ed.  prov.  (D.  V,  3,  3.  10  § 1): 
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und  in  Betreff  des  manu  adprehendere  rem  wie  bei  ähn- 
lichen Vorkommnissen  der  rei  vindicatio  sich  vollziehend: 
so,  dass  solches  in  Vertretung  des  Ganzen  an  dem  Theile 
vorgenommen  ward. 15 

§ 106. 

Erwerb  und  Verlust  der  hereditas. 

Die  Ervverbgriinde  der  hereditas  als  der  Verlassen- 
schaft selbst  gliedern  sich  in  zwei  verschiedene  Gruppen, 
je  nachdem  der  Erwerb  eine  besondere  Delation  des  Suc- 
cessionsreclites  voraussetzt  oder  nicht,  dort  umfassend  theils 
den  Anfall  der  Verlassenschaft  an  den  heres  domesticus, 
theils  die  cretio  hereditatis  von  Seiten  des  extraneus  heres, 
hier  zur  in  iure  cessio  und  usucapio  hereditatis  sich  ge- 
staltend. 

Zunächst  nun  beim  gesetzlichen  Anfalle  der  Verlassen- # 
schaft,  welcher  ebenso  für  den  suus  heres  im  Falle  der 
Berufung  ab  intestato,  wie  für  den  domesticus  im  Allge- 
meinen bei  Berufung  ex  testamento  Platz  greift,  vollzieht 
sich  deren  Erwerb  ipso  iure  d.  h.  es  wird  durch  die  Dela- 
tion des  Successionsrechtes  zugleich  auch  der  Erwerb  des 
Nachlasses  selbst  vermittelt,  demgemäss  der  letztere  weder 
eine  Willenserklärung,  noch  auch  nur  Wissenschaft  von 
dem  erfolgten  Anfalle  auf  Seiten  des  Erben  erfordert,  indem 
die  Succession  hier  nicht  Sache  freier  Wahl  und  Ent- 
schliessung,  sondern  rechtlicher  Nothwendigkeit  ist.1  Und 

hereditatis  sibi  asserit;  vgl.  Gai.  30  ad  Ed.  prov.  (D.  XLIY,  2,  15). 
Wegen  der  vindicatio  partis,  welche  jedem  Miterben  zustand:  Cic.  p. 
Hose.  com.  18,  55,  vgl.  §81  A.  17.  Wegen  des  lege  oder  ex  testamento 
obvenit  hereditas  vgl.  Cic.  in  Verr.  II,  7,  20.  Plin.  Ep.  III,  6,  1.  Gai. 
II,  100  und  Brisson  de  V.  8.  v.  obvenire;  vgl.  auch  Varr.  BK.  I,  12,  2. 
Iustin.  II.  Ph.  XXXVIII,  5,  4.  Die  Ansicht,  dass  durch  die  hereditatis 
vindicatio  nicht  die  Verlassenschaft,  sondern  das  Successionsrecht  viudi- 
cirt  werde,  ist  den  Römern  fremd  vgl.  Demburg,  Verhältniss  der  her. 
pet.  13.  Francke,  Her.  Pet.  2 f. 

»5  Gai.  IV,  17  vgl.  § 74  A.  23. 

t Iul.  42  Dig.  (D.  XXVIII,  1,  12);  Gai.  10  ad  1.  Iul.  et  Pap.  (I). 
XXXVIII,  16,  14),  11,  153.  157.  160.  Paul.  sent.  rec.  IV,  8,  5.  6.  Diocl. 
im  C.  Inst.  VI,  55,  8.  I.  Just.  III,  1,  3. 
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wie  somit  der  gesetzliche  Anfall  die  Antretung  irrelevant 
macht,  so  schliesst  derselbe  zugleich  auch  die  Ablehnung 
aus,  mit  Rücksicht  worauf  nun  die  betreffenden  Erben  als 
necessarii  heredes  bezeichnet  werden.2  Mit  dieser  Ordnung 
aber  gehen  die  weiteren  Consequenzen  Hand  in  Hand,  zu- 
nächst dass,  indem  der  necessarius  heres  das  Erbe- Werden 
nicht  abwenden  kann,  derselbe  auch  in  keiner  Weise  von 
der  Verpflichtung  zur  Bezahlung  der  Nachlassschulden  sich 
befreien  kann:  selbst  wenn  er  den  Nachlass  derelinquirt, 
bleibt  er  als  Schuldner  verhaftet;3  und  sodann  dass  weder 
eine  in  iure  cessio  hereditatis  Seitens  des  heres  necessarius,4 
noch  eine  usucapio  hereditatis  demselben  gegenüber5  mög- 
lich ist,  weil  mit  und  durch  Erwerbung  der  Verlassenschaft 
diese  selbst  aufhört,  als  hereditas  d.  i.  als  domus  familia- 
que  des  defunctus  zu  bestehen,  vielmehr  Bestandtheil 
der  domus  familiaque  des  Erben  wird  (A.  32),  somit  aber 
dieselbe  nicht  mehr  als  hereditas  dem  Rechtsverkehre  an- 
gehört, noch  auch  in  keinem  Momente  res  nullius  wird. 

Solcher  Eigenthümlichkeit  entsprechend  ist  daher  der 
gesetzliche  Anfall  beschränkt  auf  die  familiäres  allein  des 
defunctus,  gleichgültig  im  Uebrigen,  ob  ab  intestato  dem  suus 
heres6  oder  ex  testamento  irgend  welchem  der  familiäres7 
deferirt  wird.  Und  hieraus  lässt  sich  zugleich  erkennen, 
dass  solche  Ordnung,  welche  mit  der  Delation  des  Suc- 
cessionsrechtes  den  Moment  des  Zwingenden  oder  Unab- 
weisbaren verbindet,  von  Vom  herein  auf  die  potestas  des 


2 Gai.  H,  153.  156.  157.  Ulp.  XXII,  24. 

3 Gleiches  Gesetz  galt  bezüglich  der  sui  heredes  auch  in  Kliodus: 
Sext.  Emp.  liypoth.  I,  14. 

* Gai.  II,  37.  III,  87. 

s Gai.  II,  58.  III,  201.  Diocl.  im  C.  Just.  VII,  20,  2. 

tf  Iul.  42  Dig.  (D.  XXVIII,  1,  12);  Marc,  ad  Pomp.  Keg.  (D.  XXIX, 
5,  63);  Gai.  II,  136.  137  u.  a.  m. 

7 Jul.  und  Marc,  in  A.  6 citt.  Gai.  II,  153.  157.  160.  188.  Ulp.  8 
Sab  (D.  XXIX,  2,  6 § 5),  61  ad  Ud.  (D.  cit.  <1  pr.),  XXII,  24. 
Sonach  konnte  der  überschuldete  paterfam.  durch  Erbeinsetzung  des 
Vi«uen  Sclaven  oder  freien  Hörigen  die  Semigen  von  dem  Untergange 
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paterfam.  über  seine  familiäres  und  auf  das  in  solcher  be- 
legene  autonomische  Hoheitsrecht  sich  stützt:* * * * * * * 8  wie  eines- 
tlieils  das  Testament  dem  familiaris  gegenüber  als  eine 
Ordre  des  paterfam.  sich  darstellt,  von  dem  letzteren  auf 
seinen  Todesfall  an  den  ersteren  erlassen  und  diesen  auch 
nach  des  ersteren  Tode  noch  strictest  und  wahllos  bindend, 
so  beruht  anderntheils  wieder  die  Intestatdelation  an  den 
suus  heres  auf  autonomer,  vom  paterfam.  in  concreto  nicht 
ausser  Geltung  gesetzter  Familienordnung  (§  107  A.  19), 
die  selbst,  indem  sie  beruft,  zugleich  auch  zwingt,  Erbe 
zu  sein. 

Sodann  die  cretio  hereditatis,9  welche  zur  Unterschei- 
dung von  der  diesbezüglichen,  ebenfalls  cretio  genannten 
Testamentsclausei  auch  als  aditio  hereditatis  bezeichnet 
wurde,10  ward  erfordert  lediglich  im  Falle  der  Berufung 
eines  extraneus  als  heres,  sei  es  ab  intestato, 1 1 sei  est  esta- 
mento,12  und  war  selbst  ein  solenner,  im  Domicile  des  Erb* 


* Vgl.  Ulp.  6 ad  Sab.  (D.  XXIX,  2,  6 § 5). 

9 Vgl.  W.  Craeyvanger,  de  cret.  Tr.  ad  Rh.  1759.  I.  M.  Gr.  Be>eke, 
de  cret.  iure  delib.  et  inventario  in  adeund.  her.  Hai.  1773.  F.  A.  C. 

Stockmann,  de  cret.  sollemn.  Lips.  1810.  A.  Teichmann,  de  cret.  Heidelb. 

1853.  Danz,  R.  G.2  § 174.  Cretio:  Liv.  XXIV,  25,  3.  XXX,  8,  17. 

Gai.  II,  177.  Const.  im  C.  Th.  VIII,  18,  1 § 1.  Constant.  das.  c.  4 Are. 

Hon.  et  Th.  das.  c.  8 § 1.  Th.  et  Val.  das.  IV,  1,  1.  Philox.  gloss. 

57,  2:  cretio:  irpoaA€uou<;  K\jpovö|iou.  Cemere  hat  hier,  wie  häufig 
die  Bedeutung  von  decemere  d.  h.  sich  entscheiden  über  die  Succession 
Varr.  LL.  VII,  5,  98.  Gai.  II,  164.  Isid.  Or.  V,  24,  16.  Paul.  Diac.  53. 

8 vgl.  Sen.  Ep.  58,  3.  Gronov.  Lectt.  Plaut.  2 f.  Anders  erklärt  den 

Ausdruok  Varr.  LL.  VI,  8,  81:  in  testamento  „Cemito“  id  est  f&cit' 

videant  te  esse  heredem.  Nur  untechnisch  wird  cemere  legatum  gesagt 
von  Ulp.  5 Fidei.  (D.  XL,  5,  24  § 14).  — Wegen  cretio  als  Testamente 
clausel  vgl.  § 23  unter  4. 

10  lus  nat.  III  A.  490:  dann  „adeoM  in  der  Formel  selbst  der 

cretio:  A m - ~ »•»  . • - 
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lassers  vorzunehmender  (A.  12)  Act,  ebenso  vor  Solennitäts- 
zeugen  vollzogen, wie  in  die  solenne  Formel  gekleidet: 
Quod  me  P.  Mevius  testamento  suo  heredem  instituit, 
eam  hereditatem  adeo  cernoque.14 
Und  wie  nun  die  Vollziehung  der  cretio , so  war  auch 
deren  Unterlassung  durchaus  der  freien  Entschliessung  des 
Delaten  anheimgegeben,  woraus  dann  der  Thatbestand  des 
praetermittere  hereditatem  sich  ergab,  dem  gegenüber  eine 
diesbezügliche  Erklärung : das  recusare  oder  repudiare  here- 
ditatem juristisch  durchaus  unwesentlich  war.15 

Im  Uebrigen  führte  im  Falle  der  hereditatis  vindicatio 
die  verbi  ratio  zu  einem  eigenen  Effecte  der  cretio:  indem 
durch  dieselbe  der  Cernent  für  seine  eigene  Person  in  die 
Stelle  eines  Erben  eintritt  und  so  insbesondere  nun  die 
Erbschaftsschulden  sich  auf  den  Hals  ladet,  so  wird  er  in 
Folge  des  Unterliegens  in  einer  wider  ihn  angestellten 
hereditatis  vindicatio  von  jener  letzteren  Haftung  keineswegs 


deonius  zum  Miterben  eingesetzt  worden  und  zwar  mit  einer  cretio  vul- 
garis von  60  Tagen  und  vollzog  mm  die  cretio  durch  seinen  Selaven 
Pollex:  ad  Att.  XIII,  46,  3:  ex  eo  (sc.  Balbo)  cognovi  cretionem  Cluvii  — : 
liberam  cretionem,  testibus  praesentibus,  sexaginta  diebus.  — Nunc  mit- 
tendum  est,  ut  meo  iussu  cemat:  idem  igitur  Pollex;  47,  1:  idem  Pollex 
remittendus  est , ut  ille  cernat ; XIV,  9,  1 : vehementer  me  Cluviana 
delectant 

13  Are.  Hon.  et  Th.  im  C.  Th.  VIII,  18,  8.  Tlieod.  das.  IV,  1,  1. 
— VaiT.  LL.  VI,  8,  81.  Cic.  ad  Att.  XHI,  46,  3. 

14  Gai.  II,  166.  ülp.  XXII,  28.  Unstatthaft  ist  eine  quantitative 
Beschränkung:  § 107  A.  6. 

15  Praetermittere  hered.:  Alf.  5 Dig.  (D.  XXVIII,  5,  44);  Nerat.  2 
Membr,  (D.  XXIX,  2,  59);  Pomp.  3 ad  Sab.  (D.  XXIX,  4,  3);  Ulp.  50 
ad  Ed  (D.  cit.  1 § 2.  6),  7 ad  Sab.  (D.  cit.  2 pr.  XXXIX,  6,  8).  Das 
Edict  Si  quis  omissa  causa  testamenti  setzte  dafür  omittere  und  so  nun 
auch  Iav.  1 ex  Post.  Lab.  (D.  XXIX,  2,  60);  Iul.  23.  25.  27.  36.  39  Dig. 
(D.  XXXVII,  5,  4.  XXXVIII,  2,  20  § 5.  fr.  23  pr.  XXXVIII,  7,  4.  XXX, 

1 ÄO  YV  V VI  1 27  8 21  conn  ilo  V SJ  v nmift-nrü 
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befreit,  während  er  gleichwohl  die  Nachlassforderungen  nicht 
für  sich  geltend  machen  kann  und  wiederum  die  res  here* 
ditariae  seinem  Gegner  zu  restituiren  hat.16  Allein  diese 
scheinbar  ganz  widerspruchsvolle  Ordnung  erklärt  sich, 
wie  bemerkt,  aus  der  verbi  ratio:  indem  der  Cernent  selbst 
durch  seine  cretio  zum  Erben  sich  aufwirft,  so  hat  dieser 
Act,  selbst  wenn  materiell  incorrect,  doch  insoweit  recht- 
lichen Effect,  als  dadurch  eine  Verbindlichkeit  für  dei] 
Cernenten  begründet  wird  (§  20  A.  14),  parallel  somit  dem 
auspicium  welches,  selbst  wenn  vom  Augur  wissentlich  falsch 
nunciirt,  doch  damit  für  den  Interessenten  seinen  Effect 
nicht  verliert.17 

Endlich  die  beiden  Modalitäten  des  Erwerbes  der  Ver- 
lassenschaft ohne  vorausgängige  Delation  eines  Successions- 
rechtes:  die  in  iure  cessio  und  usucapio  hereditatis  ver- 
mitteln gleichmässig  den  Erwerb  allein  der  von  dem  berufenen 
heres  noch  nicht  erworbenen,  vielmehr  erst  noch  deferirten 
hereditas,  demgemäss  daher  beide  da  ausgeschlossen  bleiben, 
wo,  wie  beim  necessarius  heres,  ipso  iure  der  Anfall  der 
hereditas  sich  vollzieht,  wogegen  im  Uebrigen  die  Sphäre 
beider  eine  verschiedene  ist. 

Und  zwar  zunächst  die  in  iure  cessio  hereditatis  deren 
Formel  aus  der  der  hereditatis  vindicatio  in  § 105  a.  E. 
sich  ergiebt  (vgl.  § 75),  bleibt  überdem  auch  ausgeschlossen 
im  Falle  testamentarischer  Delation  des  Successionsrecktes, 
hier,  wie  in  Betreff  der  testamentarischen  tutela  viduae 
(§  112  A.  23),  bestimmt  durch  das  Gesetz  in  tab.  IV  1 
Uti  legassit  — suae  rei,  ita  ius  esto,  demgemäss  daher 
ihre  Anwendung  allein  auf  das  Gebiet  der  intestatarischen 
Delation  des  Successionsreclites  an  den  extraneus  heres 
sich  beschränkt.19  Und  hier  wird  der  Erwerb  der  here- 


16  Dies  ergiebt  sich,  abgesehen  von  den  in  Folge  der  besonderer 
Verhältnis kp  v»pi  /1er  in  inrp  Platz  greifenden  Abweichungen,  aus  aoooie 
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ditas  formell  durch  die  addictio  des  ius  dicens:  Quando 
tu  non  contra  vindicas,  hanc  ego  hereditatem  ex  iure  Quir. 
tibi  addico  vermittelt,19  daher  durch  solche  der  Cessionar 
ohne  Weiteres  heres  wird,20  damit  aber  auch  sich  erklärt, 
zunächst  dass,  während  die  noch  gar  nicht  erworbene, 
sondern  erst  noch  deferirte  Verlassenschaft  von  demCedenten 
durch  die  in  iure  cessio  veräussert  wird,  doch  die  letztere 
für  den  Cessionar  nicht  erst  Delation,  sondern  sofort  Erwerb 
der  hereditas  vermittelt,  somit  also  für  den  letzteren  die 
Nothwendigkeit  der  cretio  entfällt,  im  grossen  Ganzen  aber 
durch  die  in  iure  cessio  von  dem  Cedenten  ein  volleres 
Recht,  als  diesem  selbst  zustand,  auf  den  Cessionar  über- 
tragen wird;  sodann  aber  auch,  dass  zwar  in  iure  cessio, 
nicht  aber  Mancipation  der  nur  erst  deferirten,  noch  nicht 
aber  erworbenen  hereditas  als  rechtswirksam  anerkannt 
worden  ist,  indem  derjenige,  der  bei  noch  nicht  vollzogener 
cretio  die  hereditas  noch  nicht  als  sua  hatte,  an  solcher 
auch  nicht  das  tuum  esse  dem  Anderen  zusprechen  konnte. 

Endlich  die  usucapio  hereditatis21  greift  Platz  ebenso 
bei  der  ex  testamento,  wie  bei  der  ab  intestato  dem  extra- 
neus  heres  deferirten,  jedoch  noch  nicht  erworbenen  here- 
ditas22 und  gestaltet  sich  dieser  gegenüber  zu  deren  Erwerb- 
grunde, daher  auch  hier  die  Nothwendigkeit  der  cretio 
hereditatis  entfällt:  es  vermittelt  solche  Usucapion  nicht  die 
Delation  des  Successionsrechtes , als  vielmehr  den  Erwerb 
der  Verlassenschaft  selbst.  Demgemäss  wird  daher  durch 


in  iure  cessione  tutelae  etc.  32  ff.  Banz,  R.  G.2  § 175.  Lichtenstein,  de 
in  iure  cess.  137  ff.  Vgl.  auch  A.  30. 

19  Vgl.  § 83  A.  1,  sowie  Scheurl,  a.  O.  323. 

20  Gai.  II,  35.  III,  85.  vgl.  Banz,  R.  G.  II2,  139. 

21  Vgl.  F.  A.  Peucer,  de  pro  her.  usucap.  natura.  len.  1835.  22  ff. 
Huschke  in  Ztschr.  f.  g.  R.  W.  1848.  XIV,  145  ff.  Scheurl  in  A.  18  cit. 
Zielonacki,  Abh.  aus  dem  r.  R.  1 ff.  Keller,  Inst.  248  ff.  Bubois  in 

’•  -oon  TTT  f}'  4.97  ff  nffianUov  iot 
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solche  Usucapion  der  Usucapient  echter  und  wirklicher 
heres,  nicht  dagegen  erlangt  derselbe  eine  von  dem  Erbe- 
Seyn  irgend  wie  verschiedene  Qualität.23  Nicht  minder 
sodann  ist  das  Object  dieser  Usucapion  nicht  etwa  die 
hereditas  als  Successionsrecht,  sondern  die  domus  familiaque 
selbst  des  Verstorbenen:24  denn  abgesehen  davon,  dass  das 


23  So  auch  Scheurl  a.  O.  95.  Rein,  Pr.  Rt.  830.  Daraus  erklärt 
sich  zugleich  folgendes:  unter  den  mehrfachen  Kategorien  der  zur  Ueber- 
nahme  der  sacra  familiaria  eines  Verstorbenen  Verpflichteten,  -welche 
bei  Cic.  de  Leg.  II,  19,  48.  49  und  20,  49  aufgezählt  werden,  fallt  der 
Usucapient  der  hereditas  unter  die  erste  Classe  der  heredes  in  19,  4$ 
und  20,  49:  denn  es  lastet  solche  Verpflichtung  auf  dem  heres  schlecht- 
hin, mag  er  nun  ipso  iure  oder  durch  cretio,  durch  in  iure  cessio  oder 
usucapio  hereditatis  heres  geworden  sein.  Indem  daher  Cic.  die  Erwerb- 
t.itel  der  hereditas  gar  nicht  berührt,  so  übergeht  er  nun  auch  die  usn- 
capio  hereditatis.  Dagegen  aber  wird  unter  Anderen  eine  neue  Classe 
von  Verpflichteten  aufgeführt  in  19,  49:  si  nemo  sit  heres,  is,  qui  de 
bonis,  quae,  eins  fuerin t,  quom  moritur,  usu  ceperit  plurimum  possidendo. 
und  in  20,  49:  si  inde  quippiam  ceperit,  womit  nun  der  Usucapient  der 
singula  res  hereditaria  bezeichnet  ist:  in  Ermangelung  eines  heres  muss 
derjenige  für  die  sacra  aufkommen,  der  von  der  nunmehr  herrenlos  aus- 
einanderfallenden Naclilassinasse  im  Einzelnen  das  Meiste  an  res  her«- 
ditariae  usucapirt  hat. 

24  Cic.  ad  Att.  I,  5,  6:  de  Tadiana  re  — nihil  esse  iam,  quod 
laboraretur,  quoniam  hereditas  usucapta  esset;  Sen.  de  Ben.  VI,  5,  3. 
Gai.  II,  54  in  A.  25;  dann  usu  amittere  (s.  § 91  A.  5)  Cic.  p.  Flacc.  34, 
85:  tu,  — si  quae  tibi  in  Africa  venerit  hereditas,  an  usu  amittes  au 
tuum  — retinebis?  Bei  Beurtheilung  dieser  Stellen  ist  gegenüber  Huschke 
a.  O.  154  f.  und  Keller  a.  O.  250  von  Folgendem  auszugehen:  es  scheiden 
sich  1.  die  usucapio  rei  hereditariae  als  der  zu  der  noch  nicht  erworbenen 
Verlassenschaft  gehörigen  Einzelsache,  später  usucapio  pro  berede  ge- 
nannt, welche  nicht  Succession,  sondern  nur  Eigenthum  verschafft:  Gai. 
II,  52;  und  2.  die  usucapio  hereditatis,  welche  wiederum  theoretisch  sich 
fassen  lässt  a.  als  Usucapion  einer  Universitas:  Gai.  II,  54  oder  b.  als 
Usucapion  der  Vielheit  der  zu  einer  Verlassen schaft  gehörigen  Einzel- 
sachen : Sen.  1.  c. : iurisconsultorum  istae  ineptiae  sunt  acutae,  qui  here- 
ditatem  negant  usucapi  posse,  sed  ea  quae  in  hereditate  sunt,  welche 
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ältere  Recht  überhaupt  durchaus  nur  eine  Usucapion  von 
res,  nicht  aber  eines  ius  kennt,  so  würde  auch  in  letzterer 
Beziehung  die  Usucapion  gar  nicht  den  Erwerb  der  Ver- 
lassenschaft, sondern  lediglich  die  Delation  des  Successions- 
rechtes  vermitteln.  Und  endlich  wiederum  ist  die  Eigen- 
artigkeit dieser  Usucapion  in  deren  Objecte  belegen:  in 
dessen  Natur  als  Universitas:  als  einheitliches  Ganze  in 
seiner  Totalität.25  Und  dieser  letzte  Moment  bedingt  denn 
nun  und  erklärt  zugleich  die  Eigentümlichkeiten  des 
Effectes,  wie  des  Thatbestandes  dieser  Usucapion:  dort 
dass  dieselbe  nicht  lediglich  das  meum  esse  an  den  fami- 
liäres, wie  res  hereditariae,  sondern  anomaler  Weise  auch 
die  nomina  hereditaria  dem  Usucapienten  erwirbt,  wie 
andrerseits  demselben  die  sacra  familiaria  und  nach  tab.  IV  7 
das  aes  alienum  hereditarium  aufbürdet,  hier  dagegen,  dass 
einesteils,  indem  die  XII  Taf.  über  die  usucapio  heredi- 
tatis  nicht  besonders  verordnen,  die  hereditas  gegenüber 
tab.  V 6 ohne  Weiteres  den  ceterae  res  unterfiel,  somit  * 
selbst  dann,  wenn  Grundstücke  dazu  gehörten,  der  Ver- 


als  beide  Auffassungen  die  Bezeichnung  usucapio  hereditatis  ertragen, 
wogegen  wiederum  die  usucapio  rei  hereditariae  unter  1 schlechterdings 
nicht  als  usucapio  hereditatis  sich  bezeichnen  lässt.  Demnach  ist  die 
Annahme  von  Huschke  und  Keller,  dass  Cic.  mit  dem  letzteren  Aus- 
drucke die  erste  Usucapion  bezeichnet  habe,  ohue  Weiteres  als  un- 
begründet abzuweisen.  Sodann  aber  wenn  die  Genannten  aus  Cic.  Top.  6, 

29  und  de  Leg.  II,  19.  20  entnehmen  wollen,  dass  bereits  zu  dessen 
Zeit  die  usucapio  hereditatis  abgekommen  sei,  so  widerspricht  dem  nicht 
allein  Sen.  eit.,  sondern  es  stützt  auch  Cic.  selbst  in  keiner  Weise  solche 
Annahme.  Denn  rücksichtlich  de  Leg.  cit.  liegen  die  Verhältnisse  ganz 
anders,  als  jene  sie  auffassen,  worüber  vgl.  A.  23;  dagegen  in  Top.  cit.:  nec 
ea  aut  legata  testamento  aut  possessione  reteuta  ist  unter  dieser  pos- 
sessione  reteuta  pecunia  sicher  nicht,  wie  Keller  meint,  auf  die  usucapio 
Bezug  genommen : Asc.  in  h.  1.  p.  328  f.,  als  vielmehr  auf  die  bon. 
poss.:  Cicero  schliesst  von  der  hereditas  aus  theils  das  Legat,  theils  die 
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jährungszeit  von  Einem  Jahre  uuterlag;26  und  anderntheils, 
dass  bei  der  Zusammensetzung  der  hereditas  aus  ebenso 
zahlreichen,  wie-  heterogenen  Bestandteilen  nicht  ein  Besitz 
an  jedem  einzelnen  derselben  erfordert,  vielmehr  eine  Re- 
präsentation der  Universitas  durch  den  einzelnen  Theil  analog 
wie  bei  der  hereditatis  vindicatio  (§  105  A.  15)  zugelassei: 
wurde;27  endlich  auch  dass,  indem  in  Folge  solcher  Re- 
präsentation ein  gleichzeitiger  Mitbesitz  Mehrerer  an  der 
nämlichen  hereditas  möglich  war,  bei  solcher  Besitzcon- 
currenz  der  Mitbesitz  des  heres  selbst  qualitativ  überwog 
und  den  Mitbesitz  des  Dritten  für  die  Usucapion  effectlos 
machte.2s  Und  dann  wirkte  auch  die  cretio  des  Erben  als 
usurpatio  civilis  gegenüber  dem  Usucapienten.29 

Hinwiederum  die  Entäusserung  der  hereditas  als  Uni- 
versitas nach  beschehener  Erwerbung  derselben  war  nacli 
Maassgabe  des  Axiomes:  Semel  heres,  semper  heres  aus- 
geschlossen: die  Veräusserung  selbst  der  Gesammtheit  der 
res  hereditariae  löste  den  obligatorischen  Nexus  von  aes 
alienum  und  resp.  nomen  hereditarium  mit  dem  heres 
nicht  auf.  so 


36  Gai.  II,  54  vgl.  53. 

37  Gai.  II,  54.  III,  201. 

39  Gai.  II,  52. 

29  Vgl.  Gai.  II,  55. 

30  Eine  derartige  Veräusserung  griff  als  zwiefache  Figur  Platz 
theils  auf  Grund  eines  alienatorischen  Geschäftes:  venditio  oder  donatio 
Lereditatis,  theils  auf  Grund  der  Pflicht  zur  Restitution  des  Universal- 
fideicommisses : Iav.  3 ex  Cass.  (D.  V,  3,  48):  hereditas  negotiatiom- 
causa  und  ex  fideicommissi  causa  venit.  liier  nun  ist  bemerkenswert!, 
dass  als  Vollziehungsgeschäft  im  ersteren  Falle  die  in  iure  cessio  diente, 
wofür  Beispiele  bieten  Pol.  XXXII,  14  v.  J.  594,  Tac.  Ann.  II,  48  tffid 
Plin.  Ep.  V,  1,  3 und  wozu  in  Betreff  der  nomina  hereditaria  vg!  A.  16. 
im  letzteren  Falle  dagegen  die  mancipatio:  Gai.  II,  252.  Theoph.  Par.  ü. 
23,  3,  während  wegen  der  obligatorischen  Bestandtlieile  der  Erbse!»:' 
in  allen  Fällen  durch  Stipulationen  besonders  zu  caviren  war : Gai.  und 
Theoph.  citt.  Maec.  2 Fideic.  (D.  XXXII,  1,  95).  Exceptioneller  Weht 
lies  man  in  allen  diesen  Fällen  eine  einheitliche  in  iure  cessio,  wr- 
mancipatio  zu:  vgl.  § 101  A.  4,  wogegen  die  Bezeichnung  des  Objecte? 
als  hereditas  liier  allenthalben  durchaus  abusive  Breviloquenz  ist.  De® 
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Endlich  nun  der  Effect  der  Erwerbung  der  Verlassen- 
schaft  ist  ein  zwiefältiger : in  Bezug  auf  das  Object  resul- 
tirt  solche  eine  Wandelung  von  dessen  juristischen  Naturell, 
indem  die  hereditas:  als  domus  familiaque  eines  Verstorbenen 
und  als  solche  nun  zugleich  res  nullius,31  in  Folge  ihrer 
Erwerbung  aufhört,  als  solche  zu  bestehen,  vielmehr  fortan 
sei  es  mit  der  domus  familiaque  des  Erben  selbst  sich  ver- 
mischt und  in  solcher  aufgeht,  sei  es  aber  auch  zur  eigenen 
domus  familiaque  des  Erben  sich  gestaltet,  beidemal  aber 
ihren  selbstständigen  Bestand  als  hereditas  verliert.32  Und 
dann  wiederum  in  Bezug  auf  das  Subject  ist  der  Effect  ein 
mehrfaltiger:  einestheils  der  primäre,  dass  der  Erbe  eintritt 
in  die  domus  familiaque  des  Erblassers,33  somit  ebenso  in 
die  gesammten  auf  ihn  übertragbaren,  zubehörigen  Rechte 
des  Verstorbenen,  als  auch  in  dessen  aes  alienum,  für 
welches  der  Erbe  ohne  Rücksicht  auf  die  Solvenz  der  Erb- 
schaft haftet;34  und  andemtheils  gewisse  secundäre  Effecte: 


necessarius  lieres  versagten  die  Sabinianer  solche  in  iure  cessio:  Gai.  11, 
37.  UI,  87. 

Gai.  n,  9.  Ulp.  49  ad  Ed.  (P.  XXXVIII,  9,  1 pr.),  wobei  in 
Betracht  kömmt,  dass  die  ältere  Zeit  die  occupatio  rei  nullius  nicht  als 
Eigenthumserwerbgrund  kennt.  Daher  ergiebt  solche  Occupation  auch 
wieder  nicht  den  Thatbestand  des  furtum:  Iul.  22  Dig.  (D.  IX,  4,  40), 
bei  Marc.  8 Dig.  (D.  XL VII,  2,  68) ; Scaev.  bei  Ulp.  38  ad  Ed.  (D.  XLVI1. 
*.  1 § 15);  Gai.  III,  201;  Ulp.  9 de  Off.  Proc.  (D.  XLVU,  19,  2);  Paul. 
1 ad  Ner.  (D.  cit.  6),  sent.  rec.  II,  31,  11.  Vgl.  auch  § 107  A.  17. 

32  Dies  scliliesst  nicht  aus,  dass  nicht  nach  Erwerb  der  hereditas  der 
Erbe  die  hereditatis  vindicatio  noch  anstelle;  denn  hier  ist  der  Klag- 
fixund  eine  Verletzung  des  Rechtes  auf  die  Verlassenschaft,  welche 
selbst  in  ihrem  Tliatbestande  unabhängig  ist  von  der  an  der  letzteren 
rieh  vollziehenden  Wandelung. 

33  Pomp.  5 ad  Sab.  (D.  XXIX,  2,  37);  Ulp.  3 Disp.  (D.  L,  17,  59); 
vgl.  Paul.  19  ad  Ed.  (D.  cit.  128  § 1).  Eine  gute  Bemerkung  bietet 
Eustel  de  Coutanges,  la  cit6  antique  85  fr.  pour  se  faire  une  id6e  vraie 
de  l’heredite  chez  les  anciens,  il  ne  taut  pas  se  figurer  une  fortune  qui 
passe  d’une  main  dans  une  autre  main.  La  fortune  est  immobile,  comme 
le  foyer  et  le  tombeau  auxquels  eile  est  attach6e.  C’est  l’homme  qui 
passe.  C’est  l’homme  qui,  ä mensure  que  la  famille  deroule  ses  genera- 
tions,  arrive  ä son  heure  marqu£e  pour  continuer  le  culte  et  prendre 
soin  du  domaine 

3*  ülp.  7 ad  Sab.  (D.  XXIX,  2,  8 pr.)  vgl.  Liv.  VI,  37,  12. 
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Uebernahme  der  Verbindlichkeit  zur  Erbtheilung,  Pflicht 
zur  Restitution  des  Legates  oder  der  libertas  an  den  ma- 
numissus,  ErwÄ-b  der  vermachten  Tutel.  Und  mit  Rück- 
sicht auf  diese  verschiedenen  Effecte  wird  die  -hereditatis 
aditio  von  Gai.  II,  35.  36  als  obligatio  d.  h.  causa  se  obli- 
gandi  bezeichnet. 


§ 107. 

Delation  der  hereditas. 

Ebenso  der  gesetzliche  Anfall  der  Verlassenschaft,  wie 
die  cretio  setzen  eine  besondere  Berufung  des  Betreffenden 
zum  Erbe- Werden  voraus.  Dies  ist  die  delatio  hereditatis, 
die  indess  bei  dem  gesetzlichen  Anfalle  und  gegenüber  dem 
necessarius  heres  mit  dem  Erwerbe  selbst  der  Verlassen- 
schaft coincidirt  und  somit  sofort  ein  wolderworbenes  Recht 
für  den  Delaten  begründet,  dagegen  bei  dem  extraneus  heres 
einen  blossen  Rechtstitel  zur  Erwerbung  solchen  Rechtes 
ergiebt,  während  zu  solcher  Erwerbung  selbst  noch  die 
cretio  Seitens  des  Delaten  erfordert  ist,1  überdem  auch 
solche  Delation  ein  höchst  persönliches  Recht  ergiebt,  indem 
solches  nicht  selbst  der  Succession  unterliegt,  vielmehr  strict 
an  der  Person  des  Delaten  haftet.2  Und  zwar  ergeht  solche 
Berufung  bald  von  dem  Erblasser  selbst  durch  letztwillige 
Verordnung:  durch  testamentum,  bald  ab  intestato  und  durch 
gemeine  Satzung:  sei  dies  autonome  Familienordnung,  sei 
es  lex  publica,  welche  beide  Delationsmodus,  in  der  ältesten 
Zeit  als  testamentum  und  hereditas  i.  e.  S.  einander  gegen- 
überstellt,3 zugleich  einander  ausschliessen  in  der  Weise. 

• Ter.  Clem.  5 ad  1.  Iul.  et  Pap.  (D.  L,  16,  151):  del&ta  heredit-v 
inteUigitur,  quam  quis  possit  adeundo  cousequi  giebt  nicht  eine  Definition, 
sondern  eine  Exeirese:  Heinecc.  ad  1.  Iul.  et  Pan.  Axnstel.  1726.  94  c. 
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dass  dann,  wenn  eine  gewisse  Erbportion  von  dem  einge- 
setzten Miterben  nicht  erworben  wird1  oder  auch  durch 
Testament  gar  nicht  vergabt  ist,1  nach  Maassgabe  von 
tab.  IY  2:  Si  intestatus  moritur  etc.  nicht  eine  Intestat- 
Delation  Platz  greift,  vielmehr  der  eingesetzte  Erbe  auch 
für  die  vacante  Portion  als  berufen  gilt.® 

Im  Uebrigen  beruht  die  leitende  Grundanschauung, 
von  welcher  das  älteste  Römerthum  in  Betreff  jener  beiden 
Delationsmodus  bestimmt  wird,  keineswegs  auf  der  Vor- 
stellung, als  ob  die  Delation  in  erster  Potenz  von  dem 
Staate  ausgehe,  so  dass  die  gesetzliche  Succession  und  die 
ilirecte  Berufung  durch  lex  publica  gleichsam  die  funda- 
mentale und  principale  Successionsordnung  ergebe,  der 
gegenüber  die  testamentarische  Succession  lediglich  aut 
einer  durch  den  Staat  eingeräumten  Freiheit  und  Ermäch- 
tigung beruhe,  jenen  fundamentalen  Erbgang  auszuschliessen 
und  im  Wege  selbsteigener  Willensbestimmung  anders  zu 
ordnen;  als  vielmehr  es  geht  die  Anschauung  der  Römer 
von  der  Vorstellung  aus,  dass  die  erbrechtliche  Succession 

ii  iiger,  locus  testamento,  hereditati  deditiouive  obvenit  obveneritve  — , 
is  ager  privatus  esto,  wo  das  testamento  obvenire  auch  den  Erwerb 
durch  Legat  mit  umfasst ; vgl.  Ins  nat.  Beil.  XXI  A.  81.  Für  die 
sabellischen  Völker  wird  das  Testament  bekundet  durch  die  vorrömischt' 
oskiscke  Inschrift  aus  Pompeii  bei  Fabretti,  Corp.  inscr.  no.  2791. 

* Gai.  2 de  Test.  (D.  XXVIII,  5,  33) ; Ulp.  7 ad  Sab.  (D.  cit  13  § 3); 
Marc.  2 Beg.  (D.  XXIX,  2,  55),  5 Inst.  (D.  XXXYUI,  16,  9);  Trjpli. 
20  Disp.  (D.  XXVIII,  2,  28  § *). 

i Aquil.  Gail,  bei  Lic.  Ruf.  2 Beg.  (D.  XXVIII,  5,  74);  Pap.  6 
Resp.  (D.  XXV1U,  6,  41);  Gai.  14  ad  1.  Iul.  et  Pap.  (D.  XXIX,  2, 
53  pr);  Ulp.  1 ad  Sab.  (D.  XXVIII,  5,  1 § 4);  Marc.  4 Inst.  (P.  XXIX, 
2,  52  § 1);  L Just.  II,  14,  5. 

* Cic.  de  Inv.  II,  21,  42:  unius  — pecuniae  plures  dissimilibus  de 
Musis  heredes  esse  non  possunt  nec  unquam  factum  est,  ut  eiusdem 
pecuniae  alius  testamento,  alius  lege  heres  esset ; und  dann  die  Gnome : 
nemo  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  mori  potest:  Tryph.  18  Disp. 
(D.  XLIX,  17,  19  § 2);  I.  Just.  II,  14,  5.  vgl.  Pomp.  3 ad  Sab.  (D.  L, 
U,  7);  Huschke  im  Bhein.  Mus.  für  Jurispr.  1833.  VT,  257  ff.  Ebenso- 
wenig ist  eine  quantitative  Beschränkung  des  Erwerbes  statthaft:  Ulp. 
4 ad  Sab.  (D.  XXIX,  2,  4);  Paul.  I ad  Sab.  (D.  cit.  1);  Marc.  2 Beg. 
(I>.  cit.  55). 
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in  der  Familie  ihr  Fundament  hat  und  so  nun  von  der 
Willensbestimmung  des  Erblassers  und  der  demselben  über 
sein  Hauswesen  zuständigen  Herrschergewalt  (§  72)  ihren 
Ausgang  nimmt,  der  gegenüber  daher  die  von  dem  Staate 
gesetzte  Erbordnung  lediglich  in  einem  suppletorischen  Ver- 
hältnisse steht,  insofern  der  Staat  nur  um  desswillen  und 
nur  insoweit  eingreift,  als  der  Erblasser  von  jener  seiner 
Machtvollkommenheit  keinen  Gebrauch  gemacht  hat,  Denn 
indem  der  paterfam.  Herr  ist  über  seine  domus  familiaque, 
so  gestaltet  sich  solche  Gewalt  nicht  lediglich  zum  Herr- 
scherrechte über  dieselbe  während  seiner  Lebensdauer,  son- 
dern es  erstreckt  sich  dieselbe  auch  aut  die  Ordnung  der 
Verhältnisse  nach  seinem  Tode:  es  steht  ihm  zu  das  legare 
suae  rei  d.  h.  sein  Haus  zu  bestellen, 7 und  dies  nun  durch 
Verfügung  ebenso  von  Manumission  des  Sclaven  oder  freien 
Hörigen,  als  in  Betreff  der  Tutel  über  die  agnatischen 
familiäres,  wie  aber  auch  in  Betreff  des  Erbganges.  Und 
zwar  tritt  jene  leitende  Grundanschauung  am  deutlichsten 
erkennbar  darin  zu  Tage,  dass  nicht  die  exheredatio  oder 
die  Entziehung  der  Tutel  für  den  legitimus  heres  oder  tutor 
in  dem  Testamente  erfordert  wird,  als  vielmehr  lediglich 
die  heredis  institutio,  wie  die  tutoris  datio  genügt,  sonach 
aber  die  testamentarische  Verfügung  principiell  nicht  die 
Aufgabe  hat,  in  erster  Linie  den  gesetzlich  Berufenen  aus- 
zuschliessen  und  in  zweiter  Linie  sei  es  der  Delation  an 
den  nächstfolgenden  gesetzlich  Berufenen  freie  Bahn  zu 
machen,  sei  es  selbst  einen  extraneus  zu  berufen,  als  viel- 
mehr die  principielle  Aufgabe,  einen  heres  oder  tutor  über- 
haupt zu  berufen,  ohne  dass  dem  gegenüber  irgend  wie  die 

1 Nur  der  naterfam.  kann  testiren.  wogegen  die  niulier  sui  iuris 

""•«talis  sich 
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gesetzliche  Delation  in  Betracht  käme.  Und  so  ist  denn 
nicht  die  exheredatio  ein  bedingt  wesentliches  Stück  des 
Testamentes,  als  vielmehr  die  heredis  institutio  und  zwar 
diese  allein  (§  23  A.  12). 

Zunächst  nun  die  Berufung  von  Seitens  des  Erblassers 
ergeht  durch  Testament  und  zwar  in  ältester  Zeit  indivi- 
duell und  namentlich:  L.  Titius  heres  esto  oder  L.  Titius 
et  C.  Maevius  heredes  sunto  (§  23  unter  1),  im  Besonderen 
aber  in  zwiefacher  Modalität:  bald  als  institutio  und  in 
durchaus  kategorischer  Weise,  bald  als  substitutio8  und  als 
eventuelle  und  insofern  in  hypothetischer  Weise,  für  den 
Pall  nämlich  erlassen,  dass  der  institutus  heres  die  Ver- 
lassenschaft  nicht  erwirbt,  und  so  nun  in  die  Formeln  sich 
Weidend:  Quodni  ita  creveris  (sc.  institutus  heres)  oder:  Si 
mihi  L.  Titius  heres  non  erit,  tum  P.  Maevius  heres  esto, 
oder  auch:  Quodni  ita  creveris,  exheres  esto  (sc.  institutus 
heres);  tum  P.  Maevius  heres  esto  (§  23  unter  2).  Somit 
wird  daher  durch  die  substitutio  eine  successio  graduum 
gesetzt:  auf  den  institutus,  der  den  primus  gradus  vertritt, 
folgt  im  secundus,  tertius  etc.  gradus  der  substitutus.9  In 
allen  jenen  Modalitäten  aber  tritt  die  Erbeinsetzung  in  der 
Gestalt  eines  acht  creativen  Actes  auf:  dieselbe  setzt  rück- 
sichtlich  des  Honorirten  nicht,  wie  die  Verfügung  über  Legat 
oder  Tutel,  eine  datio  in  der  Formel  Do  lego,  als  vielmehr 
es  verleiht  dieselbe,  wie  die  manumissio , dem  Honorirten 
ein  neues  Attribut  in  der  Formel  Esto.  Und  dabei  ist  dem 
Testator  durch  tab.  IV  1 die  vollste  Freiheit  gewährleistet: 
derselbe  ist  weder  durch  negative  Schranken  beengt:  viel- 
mehr kann  er  innerhalb  des  Kreises  der  Rechtsfähigen10 


t App.  Civ.  II,  143:  I0o?  Y<*p  ti  ‘Pujpaioi?  traparpcifpeiv  toi?  kAi> 
povöuoi?  tx^pou?,  et  pr)  xAripovopoiev  ol  Ttpöttpoi.  Dagegen  die  pupillaris 
«ibstitutio  gehört  späterer  Zeit  an. 

» Cic.  p.  Cluent.  11,  32.  12,  33.  ad  Att.  XV,  2,  4.  App.  civ.  II, 
143.  Pint.  Caes.  84.  8uet.  Caes.  83.  Aug.  101.  Claud.  6.  Tac.  Ann.  I,  8. 
• r»:~  (D  XXVIII  8.  30);  Marc.  27  Dig.  (D.  XXVIII,  8,  10), 
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nicht  allein  einen  Jeden,  resp.  durch  das  Mittel  des  dem- 
selben zugehörigen  familiaris, 11  sondern  auch  bei  gleich- 
zeitiger Manuraission  den  eigenen  freien  Hörigen,  wie 
Sclaven12  zum  Erben  einsetzen;  noch  auch  durch  positive 

s , 

Schranken:  vielmehr  kann  derselbe  unter  einfacher  Präten- 
tion der  sui  heredes  d.  h.  ohne  deren  ausdrückliche  Exhere- 
dation  den  extraneus  als  Erben  berufen  (A.  23).  Vielmehr 
ward  die  exheredatio  des  suus  heres  lediglich  als  eine  \ er- 
ordnung  pönalen  Characters  ausgesprochen  (§  94  A.  30). 

Im  Uebrigen  stand  dem  Testator  die  Wiederaufhebung 
des  Testamentes  frei,  sei  es  durch  solennen  d.  h.  in  den 
calata  comitia  ausgesprochenen  Widerruf,13  sei  es  durch 
Errichtung  eines  jüngeren  Testamentes.14 


„Uti  legassit  suae  rei,  ita  ius  estou  latissima  potestas  tributa  videtur  — 
heredes  instituendi.  Eine  Schranke  ergab  indess  die  Rechtsfähigkeit  an 
sich:  § 25.  Der  noch  nicht  Geborene  kann,  da  er  gar  nicht  Mensch  ist, 
weder  zum  Erben  eingesetzt,  noch  sonst  im  Testamente  honorirt  werden, 
und  auch  der  Umstand,  dass  derselbe  etwa  postumus  wird,  ändert  nichts 
weder  an  jenem  Thatbestande,  noch  an  dieser  Consequenz.  Die  späten 
Zeit  liess  indess  bezüglich  der  letzteren  eine  Ausnahme  zu:  in  Betreft 
des  suus  postumus  ward  ebenso  Erbeinsetzung,  wie  tutoris  datio  frei- 
gegeben, in  Betreff  des  alienus  postumus  dagegen  an  der  alten  Ord- 
nung festgehalten:  Gai.  I,  147.  II,  130.  241  f.  287.  Maecian.  3 Fideie. 
(D.  XXXIV,  5,  6);  Ulp.  XXII,  19.  I.  Just.  II,  20,  28,  und  zwar  hei- 
teres unter  der  Motivirung,  dass  der  alienus  postumus  incerta  persona 
sei:  Gai.  II,  242.  Theoph.  Par.  II,  20,  28;  allein  in  Betreff  der  diese 
letztere  Qualität  bestimmenden  Merkmale  liegt  doch  der  gleiche  Tbat- 
bestand  bei  beiderlei  postumi  vor:  Vgl.  A.  18,  sowie  Mühlenbmch  in 
Glück,  Pand.  XXXVI,  176  ff. 

»»  Gai.  II,  189.  17  ad  Ed.  prov.  (D.  XXVIII,  5,  31  pr.);  dp.  XXII. 
7.  9.  Paul.  sent.  rec.  III,  4 b,  7 u.  a. 

13  Trebat.  bei  Pomp.  1 ad  Sab.  (D.  XXVUI,  5,  21);  IuL  2 ad  Cr«. 
Per.  (D.  cit.  8),  30  Dig.  (D.  cit.  22.  38);  Gai.  I,  123.  II,  186.  Ulp- 
XXII,  7.  11  u.  a. 

13  Unsoleime  Aufhebung  des  Testamentes  annullirt  solches  nicht. 
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SodaDn  die  Berufung  ab  intestato  greift  nach  tab.  FV  2: 
Si  intestato  moritur  etc.  lediglich  dann  Platz,  wenn  nicht 
aus  einem  zu  Hecht  bestehenden  Testamente  deferirt  wird, 
wogegen  sie  schlechthin  versagt,  sobald  aus  dem  Testamente 
deferirt  worden  ist,  gleichgültig  im  Uebrigen,  ob  solchenfalls 
die  Verlassenschaft  erworben  wird  oder  nicht.1’  Allein 
überdem  ergeht  die  intestatarische  Delation  auch  nur  an 
den  Nächst-Berufenen , somit  an  den  proximus  gradus.  wo- 
gegen sie  dann,  wenn  dieser  nicht  cernirt,  nicht  an  den  in 
fernerer  Reihenfolge  Berufenen  wiederholt  wird,1'1  vielmehr 
diesfalls  die  Verlasscnschaft  res  nullius  verbleibt.15  Im 
Einzelnen  aber  trägt  die  Delation  ab  intestato  wieder  einen 
ganz  verschiedenen  Character  an  sich,  je  nachdem  dieselbe 
an  sui  oder  an  extranei  heredes  ergeht. 

Und  zwar  zunächst  an  die  sui  heredes,  als  die  inner- 
halb je  des  einzelnen  Stammes  nächststehenden  agnatischen 
familiäres  des  paterfam:  Frauen  in  manu,  wie  Descendenten 18 


11  Das  errichtet«  Testament,  ilafera  es  irritum  oder  ruptuin  ist, 
nacht  zum  intestatus:  Cie.  in  Verr.  II,  I,  45,  115,  andernfalls  aber  zum 
testatus,  selbst  wenn  die  Delation  zu  keiner  Erwerbung  führt:  vgl.  die 
Interpretation  des  Si  intestato  moritur  der  tab.  IV  2 bei  Ulp.  37  ad 
Sab,  (D.  XXVI,  2,  11  § 1—3);  Paul.  38  ad  Ed.  (I>.  XXVI,  4,  ö);  I.  Just. 
I,  15,  2;  dann  Leist.  Bon.  Poss.  I,  111  ff.  wogegen  Scbeurl,  Beitr.  I,  96 
ohne  Beweis  das  Geguntheil  behauptet.  Die  spätere  Zeit  gab  letzteren 
Satz  auf  in  Harmonie  mit  dem  edict.  snccessorium : Gai.  flll,  13.  22. 
Clp.  46  ad  Ed.  (D.  XXIX,  2,  39);  Diocl.  im  C.  Just.  VI,  59,  8. 

16  Theoph.  Par.  III,  2,  7.  Somit:  in  legitimis  hereditatibus  successio 
non  est:  Ulp.  XXVI,  5.  Paul.  sent.  rec.  IV,  8,  23.  vgl.  Gai.  111,  12.  22. 
h Just.  III,  2,  7,  wozu  den  Gegensatz  ergiebt  das  jüngere  Hecht 
in  A.  15. 

17  Diesfalls  greift  dann  die  usucapio  bereditatis  ein. 

18  Vgl.  § 105  A.  3;  dann  Mühlenbruch  in  Glück,  Pand.  XXXVI, 
164  ff.  Im  Einzelnen  fallen  darunter  die  hausangehörigen  Wittwen  des 
Erblassers,  wie  seiner  Descendenten : Dion.  II,  25.  Gell.  XVIII,  8,  9. 
Serv.  in  Georg.  I,  31.  Gai.  II,  139.  159.  IH,  3.  Ulp.  XXII,  14;  und  dann 
<he  hausangehörigen  Descendenten  des  Erblassers:  Gai.  II,  158.  III,  2. 
Callistr.  2 Quaest.  (D.  L,  16,  220  pr.);  Ulp.  12  ad  Sab.  (1).  XXXV111, 
16.  1 § 2 ff.),  XXII,  14.  Paul,  seut  rec.  IV,  8,  4.  8,  so  inslresonderc  der 
opiter  d.  i.  der  in  der  potestas  des  Grossvaters  befindliche  postianus: 
An  et.  de  nom.  12.  Plac.  gloss.  73,  12,  wogegen  Paul.  Diac.  164,  10  den 
Moment  des  postumttm  esse  auslässt.  Dagegen  ist  nicht  sutts  heres  der 

Voigt  XII  Tsf.  II.  25 
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erfolgt  die  Delation  nicht  auf  Grund  lex  publica,  als  viel- 
mehr nach  Maassgabe  von  tab.  IV  2:  cui  suus  heres  nee 
escit,  agnatus  proximus  etc.  auf  Grund  altnationaler  Fami* 
lienordnung,  welche  von  den  XII  Taf.  als  eine  Vorgefundene 
einfach  hingenommen  und  als  maassgebend  respectirt  wird: 
denn  es  wird  der  suus  heres  als  Erbe  von  dem  Gesetze 
nicht  berufen,  sondern  vorausgesetzt.19  Denn  wenn  in 
solcher  Haltung  der  Gesetzgebung  das  entscheidende  Zeug- 
niss  liegt,  wie  in  der  That  neben  oder  vor  der  lex  publica 
noch  eine  andere  Norm  stand,  welche  in  erster  Linie  den 
Intestat-Erbgang  bestimmte  und  ordnete,  so  war  nun  solche 
Norm  selbst  gegeben  in  der  allgemeinen  nationalen  Familien- 
ordnung, die,  durch  altverwährte  Ueberlieferung  befestigt, 
wie  verallgemeinert  und  so  zum  wahren  Gewohnheitsrechte 
gestaltet,  ihren  einstigen  Ausgang  von  einer  Autonomie  des 
paterfam.  genommen  hatte:  es  trugen  die  von  dem  letzteren 
an  seine  familiäres  erlassenen  Verordnungen  in  der  Macht- 
vollkommenheit des  Hausherren  selbst  den  letzten  Grund 
ihrer  Verbindlichkeit,  so  dass  dieselben  nicht  kraft  einer 
von  dem  Staate  ertheilten  Autorisation,  noch  auf  Grund 
einer  von  der  lex  publica  ihnen  zuerkannten  verbindlichen 
Kraft  vinculirten,  als  vielmehr  eine  originäre  Geltung  be- 
sassen,  wurzelnd  in  der  Machtstellung  des  paterfam.,  die 
selbst  wieder  keineswegs  erst  vom  Staate  verliehen  war, 
sondern  im  Verlaufe  der  historischen  Gestaltung  des  Lebens 
und  der  Verhältnisse  aus  sich  selbst  heraus  sich  entwickelt 


erst  nach  des  Erblassers  Tode  geborene  postumus,  der  vielmehr  bei  der 
Erbschaft  ganz  leer  ausgeht : Dion.  III,  50 : yexd  t^v  xeAeuxf|v  xoO  irarpös 
ApovTo<;  Kai  xoö  TraTrirou  Ariyapdxou  xevöyevo«;,  oöxe  xinv  iraTpipuiv 
OÜT€  TLUV  XOÖ  TTaitTTOU  XPUMÖTUJV  T^V  TTpOOr|KOU<JaV  dKXripOVÖjUtntfe  yotpav  • 
vgl.  Heumann  in  Ztsclir.  f.  Civ.  Rt.  und  Proc.  XIX,  300  f.  Mühlenbruch, 
a.  0.  173  ff.  Sonach  arehör*  a — 1 •-  — «uue 
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und  durchgebildet  und  gefestigt  hatte  (§  93  A.  19).  Und 
aus  solchen  autonomen  Verfügungen  des  paterfam.  nun  hatte 
das  Erbrecht  der  sui  heredes  zur  gemeinen  Familienordnung 
sich  entwickelt,  welche,  das  patrimonium  den  Descendenten 
zuweisend,  selbst  einen  specifisch  eigenartigen  Delations- 
grund: eine  domestiea  hereditas  im  Gegensätze  zur  legitima 
ergiebt,20  und  als  solche  nun  auch  noch  lange  Zeit  hindurch 
dem  Bewusstsein  des  Alterthum  sich  vergegenwärtigte:  denn 
noch  in  dem  Systeme  von  des  Qu.  Mucius  Ius  civile  ist  die 
Delation  an  die  hinter  den  sui  heredes  und  durch  lex  pu- 
blica Berufenen  im  dritten  Buche  De  Hereditatibus,  da- 
gegen die  Delation  an  die  sui  heredes  im  zwölften  Buche 
unter  dem  Abschnitte  De  Dominiis  behandelt.21 

Zugleich  aber  findet  diese  autonome  Successionsordnung 
der  sui  heredes  ein  breiteres  Fundament  und  einen  beson- 
deren Stützpunkt  in  der  Volksanschauung  selbst,  welche 
den  Descendenten  gleich  als  Gesammthändern  gewisser- 
maassen  eine  Mitberechtigung  an  dem  Familienvermögen 
auch  neben  dem  paterfam.  beimaass  (§  92  A.  28)  und  so 
denn  nun  ebensowohl  die  Succession  der  sui  heredes  als 
Ausfluss  und  practische  Consequenz  solcher  Mitberechtigung 
auffasste,22  als  auch  denselben  ipso  iure  den  Erwerb  der 
hereditas  vermittelt  werden  liess  (§  106  A.  6).  Allein  andrer- 


10  Vgl.  Danz.  R.  G2  § 160.  Kuntze,  Excurse2,  628  ff. 

21  Voigt,  Aelius-  und  Sabinus-Bystem,  Taf.  L 

22  Gai.  II,  157 : sui  quidem  heredes  ideo  appellantur,  quia  domestici 
heredes  sunt  et  vivo  quoque  parente  quodammodo  domini  existimantur; 
PauL  sent.  rec.  IV,  8,  6 (Collat.  XVI,  3,  6) : in  suis  heredibus  — a morte 
testatoris  rerum  hereditariarum  dominium  continuatur;  2 ad  Bab.  (D. 
XXVIII,  2,  11):  in  suis  heredibus  evidentius  apparet  continuationem 
dominii  eo  rem  perducere,  ut  nulla  videatur  hereditas  fuisse,  quasi  olim 
hi  domini  essent,  qui  etiam  vivo  patre  quodammodo  domini  existimantur. 
Code  etiam  filiusfamiiias  »ppellatur,  sicut  paterfamilias , sola  uota  lxae 
adjecta,  per  quam  distingaiitur  genitor  ab  eo,  qvü  genitus  sit  Itaque 
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seits  gewinnt  auch  wieder  im  Gegensätze  zu  dieser  natio- 
nalen Auffassung  jener  autonomische  Character  der  Delation 
an  die  sui  darin  eine  Geltung  und  Wirksamkeit , dass  der 
paterfam.,  als  autonomer  Gewalthaber  den  suus  heres  durch 
Testament  und  zwar  ebenso  durch  Exheredation,  wie  durch 
Präterition23  von  der  Succession  in  das  patrimonium  aus- 
schliessen  kann. 

Im  Uebrigen  erfolgt  solche  Delation  an  die  sui  heredes 
schlechthin,  nicht  an  die  proximi,  daher  gleichzeitig  neben 
der  Wittwe  und  den  Kindern  auch  der  verwittweten  Schwie- 
gertochter24 und  deren  Kindern  deferirt  wird,  obwohl  letz- 
teren Falles  die  Enkel  oder  ferneren  sui  heredes  des  Erb- 
lassers nach  Stämmen  erben.25 

Dahingegen  an  den  extraneus  heres  erfolgt  die  Delation 
direct  durch  lex  publica,  wie  solche  in  tab.  IV  2 — 5 über- 
liefert ist. 

Im  Einzelnen  und  Besondem  aber  ist  die  Ordnung  der 
Delation  ab  intestato  eine  ganz  verschiedene,  je  nachdem 
der  Erblasser  ingenuus  im  ältesten  Sinne  oder  Client, 
emancipirtes  Hauskind  oder  manumittirter  freier  Höriger 
war,  wie  solches  im  Näheren  in  § 109  darzustellen  ist.  Da- 
gegen greift  gleichmässig  in  allen  diesen  Fällen  die  Auf- 
fassung Platz,  dass  in  der  Intestatsuccession  ein  redin- 
bona:27  ein  Rückfall  der  Güter  an  denjenigen  Stamm  sich 


23  Dies  ergiebt  sich  sowohl  aus  tab.  IY  2:  si  intestato  moritur, 
cui  suus  heres  nec  nescit,  als  aus  tab.  IV  1 : uti  legassit,  — ita  ins  esto, 
welche  die  latissima  potestas  instituendi  verlieh:  Pomp.  5 ad  Qu.  Muc. 
(D.  L,  16,  120);  dann  auch  daraus,  dass  wie  das  Pflichttheilsrecht,  so 
auch  das  Notherbenrecht  aus  der  Praxis  des  Centumviralgerichtes  sich 
entwickelt:  Ius  nat.  III  A.  1829. 

24  Dieses  Erbrecht  der  Wittwen  rechtfertigt  practiscli  sich  da- 
durch, dass  dieselben  ihre  dos  in  Folge  des  Todesfalles  nicht  zurück- 
er hielten:  § 162  A.  16. 

26  L Just.  HI,  1,  15  vgl.  Gai.  III,  8.  Ulp.  XXVI,  2.  Paul.  sent. 
rec.  IV,  8,  9.  1.  Just.  III,  1,  6 u.  a. 

27  So  im  Allgemeinen  das  Stemma  cogn.  bei  Huschke,  Iurispr. 
Antei.  nach  8.  6.14:  lege  hereditates  quemadmodum  redeant;  Pomp.  3 ad 
Sab.  (D.  XXIX,  4,  3);  Ulp.  14  ad  Sab.  (D.  XXXV1H,  4,  5 pr.  § Di 
dann  im  Besonderen  bei  Succession  des  suus  heres:  S.  Turpil.  Phüop- 
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vollzieht,  von  welchem  der  Erblasser  und  so  nun  auch  das 
Gut  selbst  sich  abzweigte,  und  welchem  dem  entsprechend 
auch  das  rückfallende  Gut  gewissermaassen  geschuldet  war. 28 


§ 108. 

Fortsetzung. 

(Die  Intestat-Delation  im  Einzelnen.) 

Die  Intestat-Delation  gestaltet  sich  im  Einzelnen  ver- 
schieden, je  nachdem  der  Erblasser  selbst  ingenuus  im 
ältesten  Sinne  oder  Client,  emancipirtes  Hauskind  oder 
manumittirter  freier  Höriger  ist.  Und  zwar 

I.  gegenüber  dem  ingenuus,  als  dem  Vollfreien1  erfolgt 
nach  Maassgabe  von  tab.  IV  2.  3.  die  Delation  an  die 
agnatisch  Verwandten  allein  des  Erblassers  und  dies  nun 
in  der  dreifachen  Reihenfolge  von  sui  heredes,  proximi 
agnati  und  gentiles,  wobei  in  den  ersteren  beiden  Classen 
das  Geschlecht  keinerlei  Verschiedenheit  in  Betreff  der 


§ 108:  Q.  G.  Schacher,  success.  ab  intest,  ap.  Rom.  Lips.  1762. 
13  ff.  I.  M.  N.  F.  Minguet,  de  heredit.  legit.  ex  lege  XII  tab.  Mosac. 
1828.  C.  F.  Glück,  Lehre  von  der  Intestaterbfolge  2.  Erl.  1822.  R.  Frola, 
cletLa  successione  intestata  in  Roma.  Siena  1872.  27  ff. 


bei  Non.  358,  4 : deinde  cum  ad  te  redierit  res  olim  post  mortem  patris ; 
«ler  agnati:  Ter.  Hec.  I,  2,  97:  ad  hos  redibat  lege  hereditas ; Andr.  IY, 
5,  4:  eins  morte  ea  ad  me  lege  redierunt  bona;  Don.  in  h.  1.:  hic  ius 
tractavit  dicendo  „redierunt“,  quia  in  familiam  redeunt,  si  non  est  heres 
de  proximo  (i.  e.  suus)  aut  ex  testamento;  Pap.  19  Quaest.  (D.  XXXI 
1,  69),  8 Resp.  (D.  cit.  77  § 7);  Paul,  de  Grad.  (D.  XXXVIII,  10,  10  pr.): 
legibus  hereditates  et  tutelae  ad  proximum  quemque  agnatum  redire 
consuerunt;  des  Patrones:  tab.  IV,  4;  der  Gentilen:  Cic.  de  Or.  I,  39, 
167:  Claudii  — eiusdem  hominis  hereditatem  gente  ad  se  redire  dice- 
rent  Und  so  auch  tutela  redit:  Qu.  Muc.  Opwv  (D.  L,  17,  73  pr.). 
Den  Gegensatz  ergiebt  das  fortunas  suas  in  familiam  et  domum  alienani 
transferre:  Pap.  13  Quaest.  (D.  XXXVII,  11,  11  § 2). 

-TV  '■'ATI T r.  1 (i\ . „rt1  a 
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Succession  begründet.  Und  während  nun  die  sui  heredes 
die  der  potestas  des  Erblassers  unmittelbar  unterworfenen 
agnatischen  familiäres  desselben  sind:  sowohl  dessen  Descen- 
denten, als  die  vom  Rechte  als  Descendenten  gestellten 
Eheweiber  (§  107  A.  18),  und  bei  diesen  nicht  die  Grades- 
nähe schlechtweg  der  Verwandtschaft,  als  vielmehr  die 
Gradesnähe  unter  den  am  Leben  befindlichen  Verwandten 
des  nämlichen  Stammes  für  die  Delation  bestimmend  ist 
so  sind  wiederum  die  proximi  agnati  im  Sinne  der  XII  Taf. 
die  agnatischen  Collateralen  allein  bis  zu  und  mit  dem 
sechsten  Verwandtschaftsgrade.  Daher  erfährt  der  Begriff 
von  agnatus  im  ältesten  Rechte  eine  dreifache  technische 
Bestimmung:  einmal  indem  von  den  agnati  die  sui  heredes 
ausgeschlossen  sind,  umfasst  derselbe  nicht  die  agnatischen 
Descendenten,2 *  als  vielmehr  ausschliesslich  die  agnatischen 
Collateralen;  sodann  indem  von  den  agnati  die  gentiles 
ausgeschlossen  sind,  umfasst  derselbe  nicht  alle  agnatischen 
Collateralen, sondern  lediglich  die  bis  zu  und  mit  dem 
sechsten  Grade  Verwandten  (A.  7);  und  endlich  unterfallem 
parallel  wie  bei  den  sui  heredes,  den  agnati  nicht  bloss 
diejenigen,  welche  nach  naturgesetzlichen  Verwandtschaib* 
Verhältnisse  Collateralen  sind,  wie  consanguinei,  patruus. 
amita,  fratris  filius  vel  filia,  sondern  auch  diejenigen,  welche 
kraft  Machtspruches  des  Rechtes  zuwider  der  naturgesetz- 
lichen Ordnung  als  solche  in  die  Familie  eingeordnet  sind 
(§  72  unter  d):  die  hausangehörigen  Mütter  im  Verhältnisse 
zu  ihrer  ehelichen  Descendenz.4  Und  diese  agnati  nun 


2 8o  auch  Pap.  29  Quaest.  (D.  XXXVIII,  6,  7 pr.):  si  non  sou? 

heres  est  (sc.  avi  nepos  patre  vivente),  quo  iure  lieres  erit,  qui  sii* 
dubio  non  est  agnatus.  Anders  dagegen  Pomp.  30  ad  Qu.  Mac.  (P. 

* **  ad  Ed. 
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werden,  abweichend  von  den  sui  heredes,  wie  gentiles,  als 
proxirai,  somit  nach  der  Gradesnähe  schlechtweg  der  Ver- 
wandtschaft berufen,  wobei  dieselben  bei  Concurrenz  Meh- 
rerer unbedingt  nach  Kopftheilen  erben.* * * 5 

Endlich  in  Betreff  der  gentiles,  indem  diese  hinter  den 
agnati  berufen  und  so  den  letzteren  gegenübergestellt  wer- 
den, während  gleichwohl  die  agnati  ebenfalls  gentiles  sind,6 
liegt  das  Verhältniss  so,  dass  jenes  Wort  unter  einer  aus 
solcher  Gegenüberstellung  ganz  von  selbst  sich  ergebenden 
Beschränkung  von  den  XII  Taf.  verwendet  wird:  indem 
die  agnati  diejenigen  gentiles  sind,  welche  durch  ein  be- 
sonderes, ihnen  zukommendes  und  jene  Prädicirung  begrün- 
dendes Unterscheidungsmerkmal  gekennzeichnet  sind,  so 
ergeben  sich  nun  als  gentiles  schlechtweg  diejenigen  Gen- 
tilen  allein,  denen  jenes  Merkmal  nicht  zukömmt,  somit 
diejenigen,  welche  einfach  bloss  gentiles,  nicht  aber  zugleich 
auch  agnati  sind.  Jenes  Unterscheidungsmerkmal  selbst 
aber  ist  gegeben  in  der  Gradesnähe  der  Verwandtschaft: 
agnati  sind  diejenigen  gentiles,  welche  bis  zu  und  mit  dem 
sechsten  Grade  .dem  Erblasser  agnatisch  verwandt  sind, 
wogegen  gentiles  schlechtweg  die  vom  siebenten  Grade  ab, 
resp.  in  einem  nicht  mehr  nachweisbaren  Grade  mit  dem 
Erblasser  agnatisch  verwandten  sind.7  An  die  letzteren  aber 
ergeht  nun  die  Delation  unmittelbar  als  Individuen,  nicht 


Cic.  p.  Cluent.  15,  45;  im  3.  Grade  Grossmutter  und  Enkel,  wie  z.  B. 

bei  Pol  XXXII,  12,  Schwägerin  resp.  Schwager  u.  s.  w.,  allenthalben 

Hausangehörigkeit  der  Frau  vorausgesetzt:  § 100  A.  5. 

5 Gai.  III,  16  bekundet  einen  Zweifel  odt-r  eine  Controverse , oh 
nach  c&pita  oder  stirpes  deferirt  werde.  Allein  da  hierfür  die  lex  publica 
allein  maassgebend  war,  diese  aber  den  proximus  agnatus  schlechtliin 
berief,  so  ist  von  Vom  herein  die  Delation  nach  Köpfen  nicht  zu  be- 
zweifeln. 

6 Ulp.  46  ad  Ed.  (D.  L,  16,  195  § 2):  familiam  dicimus  omnium 
agnatorum;  nam  et  si  patrefamilias  mortuo  singuli  singulas  familias 
habent,  tarnen  omnes,  qui  sub  unius  potestate  fuerunt,  recte  eiusdem 
familia  appellabuntur,  qui  ex  eadem  domo  et  geilte  proditi  sunt. 

7 Ius  nat.  III  § 150.  Wegen  des  Begriffes  von  agnatischer  im 
Gegensätze  zur  cognatischen  Verwandtschaft  als  per  virilis  sexus  personas 
coniunctio  s.  das.  A.  1787. 
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dagegen  an  die  gens  als  Corporation,  da  die  XII  Taf. 
juristische  Personen  gar  nicht  kennen  (§  166);  allein  es  ist 
damit  nicht  ausgeschlossen,  dass  nicht  eine  autonomische 
Norm  der  gens,  sei  es  mos,  sei  es  lex,  sei  es  auch  ein 
concreter  Bescliluss  bestimme,  ob  die  Erbschaft  zur  Gentil- 
Casse  zu  ziehen  oder  unter  die  Gentilen  selbst  und  nach 
welchem  Theilungsmodus  aufzutheilen  sei.8  Immerhin  aber 
ist  diese  Delation  keine  generelle,  als  vielmehr  auf  die- 
jenigen allein  beschränkt,  deren  Geschlecht  überhaupt  die 
Organisation  als  gens  hat.9 

II.  Gegenüber  dem  Clienten10  ergeht  nach  tab.  IV  4 
die  Delation  an  zwei  verschiedene  Classen:  in  erster  Reihe 
an  dessen  sui  heredes  und  in  zweiter  Linie  an  dessen  pa- 
tronus, 1 1 worunter  auch,  insoweit  ein  von  einer  Frau  manu- 
mittirter  libertus  in  Frage  kommt,  dessen  patrona  mit  in- 
begriffen ist.12  Während  daher  hier  der  patronus  an  der 
Stelle  vom  agnatus  des  ingenuus  eintritt,13  so  ergeht  da- 
gegen keine  Delation  weder  an  die  Descendenten,14  noch 

8 Nach  Cic.  p.  dom.  13,  35.  Suet.  Caes.  1 kommt  an  die  gentiies 
die  Verlassenschaft,  wogegen  Cic.  in  Verr.  II,  I,  45,  115  sagt:  lege 
hereditas  ad  gentem  Minuciam  veniebat,  und  ebenso  Paul.  sent.  rec.  IV. 
8,  3 in  Collat.  XVI,  3,  3:  gentibus  deferebatur.  In  der  hereditatis  petitio 
bei  Cic.  de  Or.  II,  39,  176  tritt  die  Gesammtheit  der  Gentilen  als  Parthei 
auf,  bedingt  dadurch,  dass  die  gens  nicht  juristische  Person  ist. 

3 § 169  A.  5.  Paul.  sent.  rec.  IV,  8,  3 sagt:  aliquando  quoque 
gentibus  deferebatur. 

io  Vgl.  Unterholzner  in  Ätsch,  f.  gesch.  R.  W.  1825  V,  26  ff.  A. 
T.  Lublink,  observatt.  Amstel.  1827.  24  f.  Keller,  Inst.  285. f.  Hofmann 
in  Ztschr.  f.  R.  G.  1873  XI,  351  ff. 

u Vgl.  auch  Cic.  de  Or.  I,  39,  177:  si  se  ad  aliquem  quasi  patro- 
num  applicavisset  intestatoque  esset  mortuus,  nonne  in  ea  causa  ius 
applicationis  — illustratum  est  a patrono;  Gai.  I,  192. 

12  Gai.  III,  40.  49.  51.  ülp.  XXVII,  1.  XXIX,  1.6.  2 Inst.  (Collat. 
XVI,  8,  2);  L Just.  X,  17. 

13  Hiermit  steht  in  Zusammenhänge,  wenn  öfter  der  Patron  mit  den 
Agnaten  in  Paralle  gestellt  wird:  Voigt,  Clientei  A.  190. 

14  Paul.  71  ad  Ed.  (fr.  Vat.  308):  in  XII  tab.  patroni  appellatioue 
etiam  liberi  patroni  continentur.  Daraus  dass  die  XII  Taf.  nach  dein 
Patrone  an  Niemand  deferirteu,  erklärt  sich  unter  Anderem  der  Erb- 
schaftsstreit  zwischen  den  Claudiern  und  Marcellern  bei  Cic.  de  Or.  I, 
39,  176. 
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an  die  collateralen  Agnaten,  noch  auch  an  die  gentiles  des 
Patrones,  bedingt  dadurch,  dass  die  XII  Taf.  den  patron- 
iosen  Clienten  überhaupt  gar  nicht  kennen,  somit  aber  für 
den  Ausfall  des  Patrones  eine  Delation  auch  nicht  ergehen 
konnte.  Demgemäss  succedlrt  daher  nach  den  XII  Taf. 
hinter  den  sui  heredes  des  Clienten  einzig  und  allein  der 
Patron,  sei  dies  der  manumissor  oder  sonstige  Begründer 
des  Patronates,  sei  es  derjenige  Descendent  oder  Agnat 
oder  Gentil  des  früheren  Patrones,  welcher  dem  letzteren 
in  das  Patronat  succedirt  hatte.  Im  Uebrigen  aber  ist  die 
Fassung  von  tab.  IV  4 selbst  beachtenswerth : denn  während 
tab.  IY  2.  3 durch  familiam  habeto  mit  familia  die  Ver- 
iassenschaft  bezeichnen,  so  bezeichnet  tab.  IV  4:  pecunia 
ex  eius  familia  in  patroni  familiam  redito  mit  familia  ebenso 
den  Ausgang  der  Verlassenschaft,  wie  das  Ziel,  nach  welchem 
dieselbe  gelangt,  wogegen  wiederum  die  Verlassenschaft 
selbst  als  pecunia  bezeichnet  ist,  übereinstimmend  sonach 
mit  tab.  IV  1 : super  pecunia  tutelave  legassit.  Und  indem 
familia  in  IV  4 den  nämlichen  Sinn  hat,  wie  in  IV  2.  3: 
als  Hauswesen,  so  ist  dort  besagt:  das  Vermögen  des 
Clienten  gelangt  aus  dessen  Hauswesen  in  das  des  Patro- 
ne^15 während  IV  2.  3 besagen:  das  Hauswesen  des  Ver- 
storbenen gelangt  an  den  Erben.  Dies  nun  sind  feine  und 
gewiss  wohlberechnete  Nuancirungen  des  Sprachgebrauches, 
die  allerdings  unserer  sicheren  Erkenntniss  sich  entziehen; 
immerhin  aber  ergiebt  sich  daraus,  wie  die  älteste  Volks- 
anschauung die  Vorstellung  zurückwies,  dass  bei  der  Suc- 


15  Nach  Ulp.  46  ad  Ed.  (1).  L,  16,  195  § 1):  ad  personas  — refertur 
familiae  significatio  ita,  quurn  de  patrono  et  liberto  loquitur  lex : Ex  ea 
familia,  inquit,  in  eam  familiam;  et  hic  de  singularibus  personis  legem 
loqoi  constat,  bezeichnet  familia  die  Familie,  nicht  aber  das  Hauswesen. 
Dem  steht  indess  für  die  XII  Taf.  entgegen,  dass  der  Nachlass  nicht 
an  die  Familie  des  Patrones,  sondern  an  diesen  selbst  gelangt,  und 
andrerseits  aus  der  Familie  des  Clienten  nicht  herausgeht,  da  diese 
niemals  ein  Recht  daran  hatte.  Vielmehr  beruht  die  Deutung  bei  Ulp. 
anf  einem  Satze  der  Interpretatio,  welche  damit  für  den  von  den  XII  Taf. 
?ar  nicht  vorgesehenen  Fall  abhalf,  dass  der  Nachlass  des  patronlosen 
Clienten  in  Frage  fcam. 
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cession  des  Patrones  in  die  Verlassenschaft  des  Clienten 
eine  Verschmelzung  der  beiderseitigen  domus  familiaque 
sich  vollziehe,  wie  solche  bei  der  Intestatsuccession  in  die 
Verlassenschaft  des  ingenuus  angenommen  wurde;  und  nicht 
minder  können  wir  dem  in  IV  4 gewählten  Ausdrucke  redito 
pecunia  im  Gegensätze  zu  dem  habeto  familiam  in  IV  2.  3 
die  Tendenz  unterlegen,  das  patronatische  Erbrecht  gegen 
die  Clienten  dadurch  moralisch  zu  stützen,  dass  man  mit 
jenem  Ausdrucke  betonte,  wie  doch  das  Vermögen  des 
Libertinen  in  Folge  der  Manumission,  die  selbst  zur  Zeit 
der  XII  Taf.  den  Hauptfall  der  Neubegründung  der  Clientei 
ergab,  dem  Vermögen  des  Patrones  erst  entgangen  sei1*- 
und  so  nun  durch  die  Succession  solche  Entfremdung  ein- 
fach reparirt  werde. 

III.  Gegenüber  dem  emancipirten  Hauskinde,  somit  in 
dem  Falle,  wo  die  die  Emancipation  abschliessende  Manu- 
mission „contracta  fiducia“  d.  h.  von  dem  paterfam.  selbst 
vollzogen  ist  (§  98  unter  III  B),  statuirt  das  Recht  ein 
dem  Patronate  analoges  und  dementsprechend  als  Quasi- 
patronat bezeichnetes  Rechtsverhältniss,  welches,  activ  d.  h. 
auf  Seiten  des  Quasipatrones  vererblich,  dagegen  passiv 
auf  den  Emancipirten  allein  beschränkt  und  somit  auf  dessen 
Descendenz  nicht  sich  übertragend  (§  97  a.  E.),  seinen 
juristischen  Gehalt  unter  Anderem  auch  in  einem  Erbrechte 
des  Quasipatrones  gewinnt.  Und  wie  jenes  Quasipatronat 
selbst,  so  nun  folgt  auch  dieses  Erbrecht  strict  der  Ord- 
nung seines. Vorbildes:  es  greift  genau  die  Erbfolgeordnung 
des  Patronates  Platz,17  so  dass  an  erster  Stelle  den  sui 
heredes  des  Emancipirten  und  in  zweiter  Linie  dem  Quasi- 
patrone,18  sei  dies  der  Emancipator  selbst,  sei  es  dessen 
Nachfolger  in  das  Quasipatronat19  deferirt  wird. 


16  Noch  die  spätere  Zeit  hebt  in  der  manumissio  den  Moment  her- 
vor des  darin  sich  vollziehenden  ex  familia  exire:  Paul  6 Beg.  (D- 
XL,  12,  32). 

n Vgl.  M.  8.  Mayer,  de  heredit.  parentis  manumissoris.  Tnbing. 
1832.  17  ff.  Danz,  B.  G.1  § 172  unter  IX,  1. 

is  Diocl.  im  C.  Just.  VI,  56,  2:  in  successionem  ftlii  vel  filiae  com- 
munis sine  liberis  — morientis  pater  manumissor,  quia  ei  sit  vetus  in* 
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IV.  Endlich  gegenüber  dem  manumittirten  freien  Höri- 
gen, wo  ebenfalls  ein  Quasipatronat  des  manumissor  gleich 
als  Rudiment  des  gelösten  Verhältnisses  in  Bestand  verblieb, 
gleichfalls  activ  vererblich,  dagegen  passiv  in  der  Person 
des  manumissus  abschliessend  (§  96  a.  E.),  und  so  nun 
auch  ein  Erbrecht  dem  Quasipatrone  gewährend,  greift  eine 
völlig  exceptionelle  Delationsordnung  Platz:  an  erster  Stelle 
erbt  der  manumissor  oder  dessen  Nachfolger  in  dem  Quasi- 
patronate, während  erst  an  zweiter  Stelle  an  die  sui  heredes 
die  Delation  ergeht.20  Allein  es  erklärt  sich  diese  Singu- 


servatum,  matri  praefertur;  Gai.  I,  192:  ad  eos  (sc.  parentes  manu- 
mLssores)  — intestatarum  mortuarum  hereditates  pertinent;  Cai.  Epit.  I, 
6,  3 : cnm  tertio  mancipatus  fuerit  filius  a patre  naturali  fiduciario  patri, 
hoc  agere  debet  naturalis  pater,  ut  ei  a fiduciario  patre  remancipetur 
et  a naturali  patre  manumittatur,  ut  si  filius  ille  mortuus  fuerit,  ei  in 
hereditate  naturalis  pater,  non  fiduciarius  succedat.  — Si  remancipatum 
eum  sibi  naturalis  pater  vel  avus  manumisserit , ipse  eis  in  hereditate 
succedit;  vgL  auch  in  A.  20;  Modest.  6 DifF.  (D.  XXXVIII,  16,  10):  ad 
l-atrem  manumissorem  filii  intestati  legitima  hereditas  perveniat;  I.  Just. 
III,  2,  8:  ad  legitimam  successionem  — vocatur  etiam  parens,  qui  con- 
tracta  fiducia  filium  vel  filiam,  nepotem  vel  neptem  ac  deinceps  emanci- 
pat;  lustin.  im  Cod.  VI,  4,  4 § 25:  mbZeaGai  y^  pf)v  Kal  tuj  töv  urre- 
SoOtnov  f)  Trf)v  CureHouai'av  ?xowi  Kai  toötov  f)  toOttiv  ^XeuGepuuKÖTt 
tö  7rarpujviKÖv  Mxatov,  öirep  Kal  npöqGev  elx^v  0ecmi£öpevov,  ib?,  ei 

öfn'aGeTo?  Kai  (man;  6 (XeuGepuuGei?  xeXeurriaeiev , ei?  tö  uäv  il 

Üna9(xou 6 (XeuGepibaa?  KXqGeiri,  ibaavei  boKouorj?  contracta  fidu- 

cia Tf|?  emancipationis  YCY^Ü0®01»  wo  das  djoavei  boKobar]?  contra  fiducia 
daraus  sich  erklärt,  dass  lustin.  auf  den  pater  naturalis  auch  dann  das 
Quasipatronat  und  dessen  Recht  übertrug,  wenn  in  der  alten  Emanci- 
pationsform  ein  extraneus  die  manumissio  vorgenommen  hatte  vgl. 
L Just  IH,  2,  8.  in,  9,  4.  Theoph.  in  hh.  11.,  was  gerade  die  obige 
Const.  (nicht  dagegen  Cod.  VIII,  48,  6)  vorschrieb.  Vgl.  Ulp.  13  ad  Sab. 
(D.  XXX Vm,  17,  2 § 5). 

19  Vgl.  Ius  nat.  III,  1214.  Anders  Mayer  1.  c.  32  f. 

20  Cai.  Epit.  I,  6,  3:  feminae  vel  nepotes  masculi  ex  filio  — • nisi 
a patre  fiduciario  remancipati  fuerint  et  a naturali  patre  manumissi, 
decedere  eis  naturalis  pater  non  potest,  nisi  (i.  e.  sed)  fiduciarius,  a quo 
raaniimi8si  sunt;  XJlp.  2 Inst.  (Collat.  XVI,  9,  2):  quodsi  is  qui  decessit, 

- w. w or. J oatione  manumissus  (vgl.  § 98  A.  23),  lex  qui- 
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larität  daraus,  dass  solche  manumissio  theils  bei  der  straf- 
weisen Emancipation  (§  94  unter  C 3 b)  angewendet  wird, 
theils  bei  der  noxae  datio  (§  143  A.  12)  gleich  als  Straf- 
verschärfung dem  extraneus  von  dem  paterfam.  überlassen  ist 

§ 109. 

Erbtheihiny. 

Der  Erwerb  der  hereditas  von  Seiten  mehrerer  Delateu 
begründet  niemals  eine  communio  zwischen  denselben  in 
Betreff  der  zur  Verlassenschaft  gehörigen  nomiua,  wie  aera 
aliena  da  nach  tab.  IV  8 die  Nachlass-Obligationen  in  jene 
ihren  beiden  Vorkommnissen  ipso  iure  auf  die  Miterben 
nach  der  Proportion  von  deren  Erbschaftsquoten  sich  ver- 
theilen. Daher  hat  das  Zusammentreffen  von  Miterben  zur 
Eolge,  dass  ebensowohl  sofort  mit  dem  Erwerbe  der  Ver- 
lassenschaft und  ohne  alles  Weitere  die  Einheit  der  erb- 
schaftlichen  Obligation  sei  es  als  Forderungsrecht,  sei  es 
als  Schuldverbindlichkeit  sich  zersetzt  und  in  Quoten  aullöst 
und  als  solcher  Theil  auf  den  einzelnen  Miterben  überträgt, 
als  auch  solche  Obligation  einer  freibeliebten  Aufteilung 
Seitens  des  Testators,  wie  der  Erben  oder  des  arbiter  fam. 
ercisc.  insoweit  sich  entzieht,  dass  jede  von  dem  gesetz- 
lichen Vertheilungsmodus  abweichende  Auftheiluag  ohav 
verbindlichen  Effect  für  den  Erbschaftsschuldner,  wie 


töv  4uöv  ulöv  iroioüvT«  4uaTKi-rraxov,  boOvai  001  aüröv  elq  npürrov 
ua'fxitnov  Kai  beüxepov  Kai  xpixov  Kai  oü  r|Xtu04puj0aq  aöxöv  Kai  auTt- 
EoOatov  ^itoinoaq,  bid  x#|v  bdoiv  xffc  4X€u0epiaq  cixeq  4tt’  abrw  Xcp- 
oipa  bixaia  ptpoOpeva  ndxpajva-  Kai  t(  ouv4ßr|  xoöxov  4X€u0fpu»64v7-! 
dbid0«xov  xeXcuxüaat,  au  irdvxujv  Trpoexipr|0nq  nuv  aöxoO  ooTf€vli,v  ~ • 
’AAX‘  4ircib4|  öxottov  f|v  biä  pövov  iptX^v  4Xeu0tp(av  oe  irponpäoe«! 
■jrdvxtuv  xiliv  aüxoD  oirfYCvütv,  biä  xoOxo  ö trpaixiup  4k dAeae  bim  trpo- 
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§ 109. 

-Gläubiger  bleibt.1  Immerhin  aber  beschränkt  sich  jene 
Aufteilung  auf  die  Obligation  an  sich  selbst  und  erstreckt 
sieh  nicht  auf  die  in  eine  lis  bereits  umgewandelte  Obligation, 
demgemäss  daher  in  Betreff  der  bereits  in  ius  deducirten 
Obligation  der  laufende  Process  nicht  gespalten  und  auf 
die  einzelnen  Miterben  je  als  gesondertes  Verfahren  über- 
geleitet, vielmehr  die  lis  als  einheitliches  Ganze  festgehalten 
und  durch  translatio  iudicii  auf  die  Gesammtheit  der  Mit- 
erben übergeleitet  wird,  so  dass  dieselbe  als  solche  Einheit 
bis  in  das  Executionsverfahren  für,  wie  gegen  die  Miterben 
sich  fortsetzt.  - 

So  daher  verbleibt  für  eine  communis  liereditas  als 
Object  einestheils  die  lis  oder  vielmehr  das  in  der  lis  zu 
erstreitende  Processobject  (§  104  A.  17),  wie  anderntheils 


1 Es  setzt  mit  Einem  Worte  tab.  IV,  8 absolutes,  nicht  dispositives 
Becht.  Daraus  folgt:  1.  die  Zuertlieilung  einer  res  an  einen  Miterben 
oder  als  Legat  befreit  die  Erben  nicht  von  der  gesetzlichen  Haftung 
aus  der  auf  solche  res  radicirten  Obligation:  Paul.  sent.  rec.  II,  13,  6: 
si  creditor  rem  fiduciae  datam  uni  ex  heredibus  vel  extraneo  legaverit. 
adversus  omnes  heredes  actio  fiduciae  competit.  2.  Eine  von  der  gesetz- 
lichen Norm  abweichende  Zutheilung  kann  zwar  getroffen  werden,  sei 
es  vom  Erblasser  bei  der  divisio  in  A.  5,  sei  es  von  dem  Testator  be- 
züglich eines  Miterben,  wie  als  legatimi  nominis  bezüglich  eines  Dritten, 
sei  es  von  den  Erben  selbst,  sei  es  von  dem  arbiter  fam.  ercisc.;  allein 
es  wird  dadurch  lediglich  ein  obligatorisches  Verliältniss  zwischen  den 
Erben  und  demjenigen,  welchem  zugetheilt  ist,  begründet,  zwischen  denen 
dann  solche  Obligation  auf  ein  procuratorio  nomine  agere  mit  dem  Erb- 
schafts-Schuldner oder  -Gläubiger  hinauslauft,  daher  bei  Zutheilung  des 
nomen  auf  Cession,  bei  Zutheilung  des  aes  alienum  auf  Uebernahme 
der  Klage  procuratorio  nomine : IuL  1 ex  Min.  (D.  XXX,  1,  105);  Scaev. 
3 Besp.  (D.  XXXI,  1,  88  § 8);  Gai.  2 de  Leg.  (D.  XXX,  1,  69  § 2),  7 ad 
E<L  prov.  (D.  X,  2,  o);  Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  cit.  2 § 5.  fr.  4 pr.),  22  ad 
Stab.  (D.  XXX,  1,  44  § 6),  5 Disp.  (D.  cit.  75  § 2);  I.  Just.  II,  20,  21. 
D loci,  im  C.  Just.  III,  36,.  23.  vgl.  Windscheid,  Pand.  § 608  A.  9.  Euler 
in  A.  5 cit.  90  f.  — Die  Ausnahmen  in  Betreff  der  sogen,  actiones  vin- 
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die  Gesammtheit  der  körperlichen  Nachlassobjecte  an  res 
und  familiäres.  Allein  auch  in  Betreff  der  letzteren  kann 
durch  den  Erblasser  zwar  nicht  die  communio  selbst  aus- 
geschlossen, wohl  aber  an  Stelle  der  dem  Miterben  zufal- 
lenden indivisa  pars  die  divisa  pars  gesetzt  werden,  wofür 
im  Besonderen  dem  Erblasser  der  doppelte  Weg  sich  bietet, 
dass  dieser  selbst  sei  es  durch  Testament,  sei  es  durch 
Verfügung  ab  intestato  die  Verth eilung  der  Verlassenschaft 
unter  den  Miterben  verordnet  und  vornimmt,  in  Folge  dessen 
dann  nicht  die  hereditas  zu  indivisae  partes  an  die  Miterben, 
sondern  vielmehr  sofort  die  von  dem  Testator  abge* 
schichteten  und  überwiesenen  divisae  partes  an  die  ein- 
zelnen Erben  deferirt  werden. 

Zunächst  nun  die  testamentarische  Auftheilung  der 
Erbmasse:  parti tio  hereditatis3  ist  insoweit  nicht  auf  die 
Erben  allein  beschränkt,  als  sie  in  dem  Legate  über  deren 
Kreis  noch  hinausgreift,  ja  in  solchem  vielfach  sogar  die 
Veranlassung  zur  Errichtung  eines  Testamentes  überhaupt 
imd  dessen  practischer  Schwerpunkt  gelegen  haben  wird, 
indem  dasselbe  z.  B.  den  Weg  darbot , um  der  in  voller 
Ehe  verheiratheten  Tochter  ausser  der  dos  noch  einen  Theil 
des  väterlichen  Vermögens  zukommen  zu  lassen,  so  dass 
man  in  solchen  Fällen  den  Intestaterben  durch  Testament 
einsetzte,  und  dann  die  beabsichtigte  weitere  Disposition 
als  Legat,  oder  auch  tutoris  datio  oder  manumissio  bei- 
fügte.4 Allein  andrerseits  wird  durch  das  Legat  zwar!  er- 
lassenschaft  nicht  aber  Erbe  aufgetheilt:  das  leztere  wird 
um  den  Betrag  des  Legates  zu  Ungunsten  des  Erbeu 


3 L.  Afran.  Div.  bei  Non.  475,  20:  cum  testamento  patria  parti«** 
bona;  Plaut.  Mil.  III,  1,  113:  bona  mea  in  morte  cognatis  didaxn,  infer 
eos  partiam;  Cic.  p.  Caec.  5,  15:  ei  — pecunia  ex  partitione  deberetor 
vgl.  4,  12;  Ulp.  15  ad  Sab.  (D.  L,  16,  164  § 1);  dann  das  legato 

partitionis  der  späteren  Zeit:  Cic.  de  Leg.  II,  21,  53:  partitionis  capu* 
(sc.  testamenti)  scriptum  caute;  20,  50;  IT)»» 
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gekürzt.  Daher  findet  theoretisch  die  partitio  hereditatis 
ihren  Schwerpunkt  in  der  Vertheilung  des  Nachlasses  unter 
die  Miterben,  die  selbst  nun,  als  freibeliebte  und  accesso- 
rische  Verfügung  zur  hereditatis  institutio  oder  substitutio 
hinzutretend , entweder  die  gesainmte  Masse  der  res  here- 
ditariae  oder  lediglich  eine  gewisse  Summe  derselben  und 
letzteren  Falles  entweder  als  eigentlichen  Erbtheil:  heredis 
institutio  ex  re  certa,  oder  als  ein  dem  einen  Erben  über- 
wiesenes Präcipuum : praelegatum  zuspricht  (§  23  unter  5 b). 

Sodann  die  intestatarische  Auftheilung  der  Erbmasse 
ist  allein  auf  den  Fall  der  Delation  an  die  sui  heredes 
beschränkt  und  gestaltet  sich  so  nun  zur  divisio  patris- 
i’amilias  inter  suos.5  Und  zwar  vollzieht  sich  dieselbe  als 
nuncupativer,  aber  juristisch  unsolenner  Act,6  durch  welchen 
der  paterfam.  unter  seine  dabei  gegenwärtigen  sui7  ent- 
weder einzelne  Vermögensstücke9  oder  seine  gesammte 
einstige  Verlassenschaft  für  seinen  Todesfall  als  Erbe  auf- 
theilt  Während  daher  einerseits  solche  Verfügung  nichts 
dem  Testamente  Verwandtes  an  sich  trägt  und  somit  weder 
eine  heredis  institutio,  noch  eine  exheredatio,  noch  auch  zu 
Gunsten  eines  extraneus  ein  Legat  verordnen  kann,  vielmehr 


* Vgl.  M.  L Euler,  de  testam.  et  divisione  parent.  inter  liberos. 
BeroL  1820.  87  ff.  A.  I.  Niethammer,  de  testam.  et  divis.  parent.  inter 
liberos.  Monallh.  1820.  48  ff.  I.  S.  Sigmund,  Lehre  der  divisio  parent.  inter 
liberos.  Würzb.  1848.  Ius  uat.  III,  184. 

« Pap.  bei  ülp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  2,  20  § 3):  si  pater  in  fllios  sine 
»criptura  bona  divisit ; Diocl.  im  C.  Just.  III,  38,  16;  quibuscunque  verbis 
voluntas  eins  (sc.  patris)  declarata  sit,  vgl.  c.  21;  Constant.  im  C.  Th. 
E,  24,  1:  cum  dividendae  res  erunt,  dubitari  non  potest  ab  heredibus 
«uis  consensum  sine  ulla  controversia  commodandum.  8o  auch  noch  in 
der  assignatio  liberti:  Scaev.  2 Keg.  (D.  XXXVIU,  4,  7);  Ulp.  14  ad 
Sab.  (D.  cit.  1 § 3);  I.  Just.  III,  8,  3. 

* Paterfam.  sagt  Pap.  7 Itesp.  (D.  X,  2,  33);  sui:  Const.  in  A.  6; 
pater  und  ftlii  sagen  Scaev.  1 Resp.  (D.  X,  2,  39  § 5);  Pap.  2.  7.  8 Kesp. 
(D.  X,  2,  32.  XXXIV,  4,  23.  XXXI,  1,  77  § 8),  wie  bei  ülp.  in  A.  6; 
pater : Diocl.  im  C.  Just.  HI,  36,  21. 

» Plaut.  Cure.  V,  2,  38  f.:  is  («<=•  pater  mens),  prius  quam  moritur. 


Digitized  by  Google 


41)0 
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dieselbe  die  Erbenqualität  der  mit  der  Zutheilung  Bedachten 
ohne  Weiteres  voraussetzt,  so  ist  doch  andrerseits  wiederum 
die  Bestimmung  und  Zuweisung  der  daeinst  als  Erbe  zu 
empfangenden  Vermögensstücken  nicht  daran  gebunden, 
dass  die  Summe  der  zugewiesenen  Werthe  arithmetisch 
genau  der  auf  den  Bedachten  entfallenden  Erbquote  ent- 
spreche ; und  indem  somit  ein  Ueberschreiten  solcher  Quote, 
wie  ein  Herabgehen  unter  solche  bei  der  Zutbeilung  nicht 
ausgeschlossen  ist,  so  liegt  hierin-  doch  auch  wieder  eine 
indirecte  Verfügung  in  Betreff  der  Grösse  der  Erbportioi) 
selbst:  es  enthält  in  Wahrheit  die  divisio  patrisfam.,  indem 
dieselbe  über  die  Sphäre  der  reinen  Distribution  hinain- 
greift,9  eine  mittelbare  erbschaftliche  Honorirung,  insofern 
auf  den  Betrag,  um  welchen  das  zugetheilte  Quantum  über 
die  auf  die  Erbportion  entfallenden  arithmethisclie  Quote 
hinausgeht,  der  Betreffende  in  Wahrheit  eingesetzt  wird.1* 
Allein  Alles  dies  erklärt  sich  aus  dem  gesammten  Naturell 
des  Geschäftes:  einerseits  juristisch  unsolenn,  ist  andrerseits 
dasselbe  sicher  ein  Act  von  hoher  häuslicher  Solennität 
denn  mit  gemessener  Feierlichkeit  wird  der  Hausherr  seine 
Leibeserben  um  sich  versammeln,  um  im  Hinblick  auf  seinen 
nahenden  Tod  sein  Hab  und  Gut  unter  jenen  zu  vergaben; 
und  so  nun  ruht  solche  Verfügung  auf  der  hausherrlicher. 
Autonomie,  kraft  deren  der  paterfam.  im  Kreise  der  Seinen 
auch  über  seinen  Nachlass  verfügt,  dessen  einzejpe  Bestand- 
theile  oder  mannichfache  Massen  an  die  verschiedenen 


9 Dem  stellen  Göschen,  Vorlesungen  § 902.  Mülilenbnich  in  GHck- 
Fand.  XL1I,  328  entgegen,  dass  die  divisio  patrisfam.  eine  Houorirom: 
nicht  enthalten  könne.  Allein  es  steht  damit  in  Widerspruch,  das* 
Mühlenbruch  236  in  Uebereinstimmung  mit  den  Quellen  anerkennt,  wk 
bei  solcher  divisio  es  nioht  auf  Beobachtung  einer  Gleichheit  der  Theüf 
ankomme;  denn  darin  liegt  eben  eine  indirecte  Verfügung  über  dk 
Grösse  der  Erbportion,  welche  nach  Pap.  bei  Ulp.  19  ad  Ed.  fD.  X.  i 
20  § 5)  in  der  Tliat  statthaft  ist. 

i°  Dementsprechend  unterstellt  Diocl.  im  C.  Just.  III,  36,  16. 
insoweit  das  Verhältnis«  de-'  n D * 


A 


§ io». 


401 


Glieder  unter  Würdigung  der  besonderen  Verhältnisse  auf- 
theilend. 1 1 

Dafern  und  insoweit  jedoch  der  Erblasser  eine  parti tio 
oder  divisio  hereditatis  nicht  verfügt  hat,  entstellt  nun  zwi- 
schen den  Miterben  eine  societas  zu  indivisae  partes  (§81 
unter  II  2):  consortium  genannt,  dessen  Theilhabern:  con- 
sortes12 es  nunmehr  frei  steht,  entweder  die  so  gegebene 
societas  fortzusetzen:  als  erctum  non  citum  oder  inercta 
familia  (§  81  A.  18),  oder  aber  eine  Theilung:  deserctio13 
zu  vollziehen  und  damit  ein  erctum  citum14  herzustellen. 
Und  solcher  deserctio  fällt  somit  die  Aufgabe  zu,  vor  Allem 


11  Es  kommen  hierbei  vornehmlich  in  Frage  «lie  Dos  der  Gattin, 
wie  Schwiegertochter  oder  das  Peculium  des  Sohnes,  die  auch  durch 
praelegatum  dem  Betreffenden  zugewiesen  werden:  A.  4.  Die  spätere 
Zeit  erreichte  gleiche  Verfugungsfreilieit  durch  die  codicilli  ab  intestato : 
Scaev.  11  Resp.  (D.  X,  2,  39  § 1),  wogegen  die  divisio  patrisfam.  mehr 
und  mehr  sich  umwandelte:  Ius  nat.  III  A.  688.  S.  1231. 

51  Consortium:  Gell.  I,  9,  12:  illut  fuit  anticum  consortium,  quod 
iure  atque  verbo  romano  appellatur  „ercto  non  cito“.  Consortes:  Paul. 
Diac.  72,  8 in  A.  13.  82,  16  in  A.  14.  Paul,  ö Quaest.  (D.  XXVII,  1, 
31  § 4):  neque  igitur  fratres  consortes  plurium  loco  habendi  sunt;  — 
ex  diverso  fratres  diviso  patrimonio  etc.  Verg.  Ciris  15:  quattuor  anti- 
quis  quae  heredibus  est  data  consors;  und  so  consors  frater:  Val.  Ant. 
bei  Liv.  XLI,  27,  2 und  Val.  Max,  II,  7,  5,  wie  Veil.  Pat.  I,  10,  6.  Cic. 
in  Verr.  III,  23,  57.  Plin.  Ep.  VIII,  18,  4.  Quint.  Deel.  321  arg.  vgl. 
Poisnel  in  Nouvelle  Revue  historique  de  droit  1879.  UI,  450.  Den 
Gegensatz  bildet  dissortes  d.  h.  diejenigen,  welche  die  Erbtheilung  Vor- 
nahmen: Philox.  gloss.  75,  34:  dissortes:  buncXr|puj8^VTe<; • 77,  32:  dissor- 
tium:  biaxtuptopö?,  btdOTaoi?.  Sors  ist  das  Landloos,  welches  bei  der 
Ackerassignation  dem  Einzelnen  zugetheilt  wird  (§  102  A.  13)  und  wird 
nun,  als  das  Hauptstück,  für  Vermögen  und  so  auch  für  Verlassenschaft 
gesetzt:  Paul.  Diac.  296,  7.  Fest.  297  b,  8:  sors  et  patrimonium  signidcat, 
unde  consortes  dicimus:  Varr.  LL.  VI,  7,  65:  consortes,  ad  quos  eadem 
sors.  — Aus  der  Angabe  von  Non.  Marc.  20,  4:  particulones  dicti  sunt 
coberedes,  quod  partes  patrimonii  sumant  ist  wenigstens  kein  technischer 
Sprachgebrauch  zu  entnehmen. 

»3  Paul.  Diac.  72,  8:  deser[c]tiones : divisiones  patrimoniorum  iater 
consortes:  vgl.  Bugge  in  N.  Jahrb.  f.  Philol.  1872  CV,  94. 
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die  Auftheilung  der  einzelnen  res,  wie  familiäres  heredit&rii 
an  die  Miterben  zu  bewirken,  eventuell  aber  auch  die  Erb- 
portion selbst  der  Miterben  nach  Maassgabe  der  gesetzlichen 
oder  testamentarischen  Ordnung  in  concreto  quotal  zu  be- 
stimmen. Und  dafür  bietet  das  Recht  den  doppelten  Weg 
einmal  des  pactum  de  erciscundo15  und  der  entsprechenden 
Eigenthumsübertragung  im  Einzelnen,16  und  sodann  des 
arbitrium  familiae  erciscundae  in  § 127. 


Fünftes  Capitel. 

Die  tutela  oder  das  Schutzrecht. 

§ no. 

Wesen  und  juristischer  Gehalt  der  tutela.  Die  tuielae  vindicatio. 

Der  allgemeinere  Begriff  von  tutela  ist  Schutzverhält- 
niss;1  und  dieser  Begriff  tritt  innerhalb  des  Rechtes  nicht 


15  Dieses  pactum  begründet  an  sich  keineu  contractus;  erst  die 
Kaiserzeit  erkamite  darin  ein  Analogon  der  permutatio  und  gab  daraus 
a.  praescr.  verbis:  Ius  nat.  III  A.  1507.  Der  Bericht  von  Plut.  Bom.  3, 
dass  von  den  beiden  Söhnen  des  Albanerkönigs  Proca  der  jüngere  die 
firbtheile  des  väterlichen  Nachlasses  abschichtete  und  der  ältere  die 
Vorwahl  hatte,  erinnert  an  das  Kiihrrecht  der  Kelten  (Walter,  das  alte 
Wales  § 212  A.  5),  wie  der  Germanen;  und  gleiche  Maxime  bekundet 
auch  Ben.  exc.  contr.  VI,  3.  Im  Uebrigen  bieten  Beispiele  solcher  pacta 
Bcaev.  28  Dig.  (D.  XLV,  1,  122  § 3),  Pap.  11  Besp.  (D.  XX,  4,  3 § 2 h 

Guint.  Deel.  336.  Insbesondere  we.jren  des  Servitutenobjectes  vgl.  Paul,  t 
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nur  in  mehrfacher  Beziehung  zu  Tage,  so  indem  eine  tutela 
ebenso  der  Götter  über  die  Glieder  der  röm.  Cultusgemeinde 
und  deren  Beöitzthümer,  wie  des  Staates  über  die  publici 
amici,  hospites  und  clientes,  und  so  auch  des  Hausherren 
über  Nichtbürger : über  seinen  hospes  und  den  Clienten  der 
ältesten  Zeit  statuirt  wird  (§  71),  sondern  derselbe  ergiebt 
auch  den  unmittelbaren  Ausgangspunkt  für  den  Begriff  der 
tutela  als  Vormundschaft,  wie  aus  den  Ausdrücken  erhellt: 
suae  tutelae  esse,  in  suam  tutelam  venire,2  die  den  Gegen- 
satz bilden  zu  in  tutela  esse  oder  teneri.3  Und  von  hier 
aus  leitet  sich  denn  nun  der  engere  Begriff  von  tutela  ab 
als  desjenigen  dinglichen  Rechtes  an  der  anderen  Person, 
welches  ermächtigt,  einem  civis  sui  iuris,  dessen  Handlungs- 
fähigkeit sei  es  wegen  seines  Alters,  sei  es  wegen  seines 
Geschlechtes  eine  unvollkommene  ist,  eine  tuitio:  Schutz 


de  tut.  Gron.  1822.  I.  M.  vnn  Maanen,  de  muliere  in  manu  et  in  tut. 
L,  B.  1823.  20  ff.  P.  Miuguet,  hist.  jur.  Born,  de  tut.  Gron.  1828.  H. 
L.  Nilant  de  iure  tut  ex  lege  XII  tab.  Gron.  1829.  A.  A.  F.  Kudorff, 
Recht  der  Vormundschaft.  Berl.  1832  ff.  L.  de  Vaijnes  van  Brakeil, 
relellitur  opinio,  proditam  Rom.  moribus,  legibus  fuisse  tut.,  quae  tuto- 
rum  — constituta  fuerit.  Gron.  1832.  Ch.  Le  Fort,  sur  la  tuteile  en 
droit  Rom.  Gen.  1850.  8.  Szuldrzynski , de  orig,  ac  progr.  tut.  mul. 
Berol.  1853. 


i So  z.  B.  Formel  des  testamentum  per  aes  et  libram  bei  Gai.  II, 
104:  lamiliam  pecuniamque  endo  mandatela,  tutela  custodelaque  mea; 
Liv.  XXXIX,  9,  2:  P.  Aebutius  — sub  tutela  Duroniae  matris  — eductus 
iuerat ; Sen.  ad  Marc.  24,  1.  Macr.  in  Somn.  I,  3,  9. 

i Suae  tutelae  esse:  Testament  bei  Ulp.  23  ad  Sab.  (D.  XXXII, 

I,  50  § 1).  Suae  tutelae  fieri:  ülp.  36  ad  Ed.  (D,  XXVI,  7,  9 § 1); 
vgl.  Quint  L O.  VII,  6,  10.  Sen.  Ep.  33,  10.  In  suam  tutelam  venire : 
Formel  der  substitutio  pupillaris:  Cic.  de  Inv.  II,  21,  62.  42,  122.  de 
Orat.  I,  39,  180.  Top.  10,  44.  Brut.  52,  195.  53,  197.  lav.  1.  4 ex  Post 
Lab.  (D.  XXVHI,  6,  39  pr.  XXVIII,  8,  11),  Iul.  24  Dig.  (I).  XXXVII, 

II, 8  § 1).  Gai.  II,  179.  I.  Just.  II,  16  pr.  In  suam  tutelam  pervenire: 

Formel  der  substitutio  pupillaris:  Ner.  1 Memb.  (D.  XXVIII,  5,  54), 
n~  on  qa  a,i  suk  1 
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und  Fürsorge4  an  Person,  wie  Vermögen  angedeihen  zu 
lassen : 

Serv.  Sulp,  bei  Paul.  38  ad  Ed.  (D.  XXVI,  1,  1 pr.)  und 
in  I.  Just.  I,  13,  1:  tutela  est  ius  ac  potestas5  in  capite 
libero  (s.  § 76  A.  5)  ad  tuendum  eum,  qui  propter 
aetatem  vel  sexum6  se  defendere  nequit,  iure  civili  data 
ac  permissa; 

Boeth.  in  Cic.  Top.  p.  320:  ius  alium  tuendi. 

Indem  nun  in  dem  Momente  der  tuito  des  Bevormun- 
deten liegt,  dass  dessen  eigene  Interessen  die  Directive  für 
die  Ausübung  des  Rechtes  Seitens  des  Tutor  ergeben,7 
so  verbindet  sich  nun  ohne  Weiteres  mit  dem  Rechte  gleich 
als  dessen  integrirendes  Element  die  correlate  Rechtspflicht 
jene  Fürsorge  im  Bedürfnissfalle  auch  wirklich  zu  Theii 
werden  zu  lassen:  mit  Einem  Worte  die  Ausübung  des  zu- 
ständigen Rechtes  ist  nicht  facultativ,  sondern  obligatorisch. 
Und  um  dess willen  daher  war  auch  wegen  Unvermögens  zu 
Erfüllung  solcher  Pflicht  das  Recht  selbst  den  Frauen,' 
wie  regelmässig  auch  dem  impubes  und  furiosus  versagt 


4 I.  Just.  I,  13,  2:  appellantur  tutorea  quasi  tuitorea  atque  de- 
fensorea;  Iaid.  Or.  X,  264:  tutor:  qui  pupillum  tuetor  hoc  est  intuetar. 

5 In  tutorum  potestate  esse:  Cic.  p.  Mur.  12,  27.  vgl.  Gell.  V,  19, 
10.  Dass  die  Tutel  reines  Recht  an  der  Person  für  sich  ist,  erklärt,  dass 
auch  der  familiaris  Tutor  sein  konnte , wenn  immer  auch  dieselbe  um  der 
damit  verknüpften  pecuniären  Haftung  willen  des  iussus  des  paterf&iu. 
zur  Uebemahme  erforderte:  Marc.  Resp.  (D.  XXVI,  7,  21);  Pomp.  16 
ad  Qu.  Muc.  (D.  I,  6,  9);  Ulp.  35  ad  Ed.  (D.  XXVII,  3,  11),  2 Disp. 
(D.  XXVI,  1,  7);  Trypb.  9 Disp.  (D.  XXIIT,  2 67  § 2);  I.  Just  I,  14  pr.; 
§ 112  A.  21.  Ganz  verfehlt  ist,  wenn  Löhr  a.  0.  10  die  Tutel  für  ein 
Vermögensrecht  erklärt. 

6 Die  Institutionen  lesen:  aetatem  ae  defendere,  die  Digesten:  aets- 

tem  snam  fo<W  sual  sponte  se  defendere.  Dieses  aua  sponte  ist  Inter- 
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(§  112  A.  10).  Dabei  ward  überdies  jene  Pflicht  nicht  als 
rein  juristische,  sondern  als  ein  officium:  als  auf  fides  stehend 
aufgefasst,  so  dass  daher  ebenso  die  Tutel  zugleich  den 
Thatbestand  enthält  des  caput  liberum  fidei  commissum  esse 
alicuius  (A.  18),  wie  auch  der  Pupill  als  necessarius  des 
tutor  gilt.3 

Jener  Moment  nun  der  tuitio:  des  Schutzes  und  der 
Fürsorge  von  Person  und  Vermögen9 10  ergiebt  für  die  Tutel 
einen  Wirkungskreis  von  ebenso  hoher  Bedeutung,  wie  weiter 
Ausdehnung,  so  dass  Paul.  71  ad  Ed.  (fr.  Vat.  304)  sagen 
konnte : tutores  quasi  parentes  proprii  pupillorum  sunt.  Denn 
in  der  That  ist  der  Tutor  berufen,  den  fehlenden  paterfam. 
demjenigen  zu  ersetzen,  der  wegen  eigener  Hülflosigkeit 
desselben  am  Wenigsten  entbehren  konnte.  Und  indem  so 
die  tuitio  des  Schutzbedürftigen,  welche  ein  integrirendes 
Element  des  der  hausherrlichen  Gewalt  inliegenden  socialen 
Pflichtengehaltes  des  paterfam.  bildete  (§  92),  nach  Wegfall 
des  Letzteren  auf  einen  Dritten,  als  tutor  übertragen  wird, 
so  gestaltet  sie  sich  hier  zu  dessen  Recht,  wie  Pflicht  und 
zu  einer  acht  juristischen  Figur.  Und  wie  daher  solche 
tuitio  des  Tutor  im  Allgemeinen  darauf  sich  richtet,  des 
Bevormundeten  im  Bedürfnissfalle  mit  Rath  und  That  sich 
anzunehmen,  so  gewinnt  dies  in  specifisch  juristischer  Be- 
ziehung die  allgemeinste  Ausprägung  in  der  auctoritatis 
interpositio  des  Tutor,  einem  Rechtsacte,  der,  nuncupativ, 
in  die  solennen  Worte  sich  kleidete:11 

Auctor  sum,  ut  (Lucius  Titius,  qui  in  mea  tutela  est, 
Stichum  hominem,  quo  de  agitur,  Caio  Sempronio  noxae 
dederit  od.  dergl.) 

und  welcher  unmittelbar  an  einen  von  dem  Bevormundeten 


9 § 33.  Ueberdem  vgl.  Qu.  Muc.  bei  Cic.  de  Off.  III,  17,  70.  Cic. 
p.  Bose.  Com.  6,  16.  Top.  10,  42.  Boeth.  in  h.  1.  p.  340.  Quint.  I.  0. 
V,  10,  73. 

10  Theoph.  Par.  I,  13,  2:  oT;  (sc.  ^itirpörtot«;)  dvrifKn  irpdvoiav 

noieiaöai  toO  Wou  Kai  xä  xoörou  «puXuTxeiv  irpdY.uaTa. 
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vollzogenen  Rechtsact  sich  anschloss12  mit  der  Function, 
solchen  mit  Rücksicht  auf  die  unzureichende  Handlungs- 
fähigkeit, wie  Willenserklärung  des  Ersteren  (§  31)  in  con- 
creto zu  completiren:  gewissermaassen  zu  legalisiren.  Dem- 
gemäss aber  konnte  andrerseits  diese  auctoritatis  interpositio 
auch  nur  zu  Rechtsacten  allein:  zu  legis  actio,  wie  zu 
Rechtsgeschäften  hinzutreten,  wogegen  dieselbe  gar  nicht 
möglich  war  ebenso  bei  Erwerbs-  und  Verlustmodus,  die 
unabhängig  von  einer  Willenserklärung  sich  verwirklichen, 
wie  z.  B.  separatio  fructus,  Erbanfall  des  väterlichen  Nach- 
lasses, Usucapion,13  als  auch  bei  Delicten,  überdem  aber 
auch  bei  Rechtsgeschäften  mortis  causa,  zu  denen  die 
Fähigkeit  dem  Bevormundeten  mangelte  (§  27  unter  II  2). 

Im  Weiteren  aber  gestaltet  sich  der  Gehalt  der  Tutel 
verschieden  je  nach  der  Lage  des  Bevormundeten  selbst, 
mit  Rücksicht  auf  welche  als  verschiedene  Classen  einander 
gegenüber  stehen  einestheils  die  orbi  orbaeque  d.  h.  die 
impuberes  sui  iuris  und  die  viduae  d.  h.  die  puberes  mu- 
lieres  sui  iuris,14  dann  wiederum  die  infantes  und  die  impu- 


12  Cass.  2 Iur.  civ.  bei  Ulp.  8 ad  Sab.  (D.  XXIX,  2,  25  § 4): 
tutoris  auctorilati,  quae  interponitur  perfecto  negotio;  Gai.  12  ad  Ed. 
prov.  (D.  XXVI,  8,  9 § 5):  tutor  statim,  in  ipso  negotio  praesens,  debet 
auctor  fieri;  Ulp.  48  ad  Sab.  (D.  cit.  8);  Dosith.  de  Manuin.  § 15;  vgl. 
I.  E.  Nuliout  van  der  Veen,  de  auctorit.  tut.  L.  B.  1834.  Beispiele  vor 
Becktsgescliäften  sind:  manumissio:  Dosith.  de  Man.  15;  dotis  consti- 
tutio:  Cic.  p.  Flacc.  35,  80.  lex  Iul.  de  raarit.  ordin.  bei  Gai.  I,  178.  Ulp 
XI,  20;  emtio:  Apul.  de  mag.  101;  venditio:  Varr.  R.  R.  111,  2,  17.  CoL 
RH.  VIU,  16,  5.  Plin.  H.  N.  IX,  54,  170;  acceptilatio : Gai.  II,  85.  III, 
171;  bereditatis  aditio:  Gai.  I,  170.  Ulp.  XI,  22.  Val.  et  Gail,  im  C. 
Just.  VI,  30,  5.  Th.  et  Val.  das.  18  § 4. 

43  Cels.  13  Dig.  (D.  L,  17,  189):  pupillus  nec  veile,  nec  nolle  iu 
ea  aetate,  nisi  apposita  tutoris  auctoritate  creditur:  nam  quod  animi 
iudicio  fit,  in  eo  tutoris  auctoritas  necessaria  est;  Gai.  III,  107.  108. 
Paul.  9 Resp.  (D.  XXVI,  8,  19):  ad  ea,  quae  solemnitatem  iuris  desitle- 
rant,  explicanda  tutore  auctore  opus  esse.  Vgl.  auch  § 91  A.  13. 

14  Tabulae  censoriae  nach  Liv.  III,  3,  9:  censa  civium  capits 

•''o«  nrbasoue:  Ep.  Liv.  59:  eens» 

‘ '-idu«; 


§ 110. 


407 


beres  infantia  maiores,  und  endlich  auch  die  ingenui  im 
älteren  Sinne  des  Vollfreien15  und  die  Clienten,  wie  ma- 
mimittirten  freien  Hörigen.  Dahingegen  die  Unterscheidung 
der  tutela  in  eine  legitima  und  fiduciaria  sammt  den  damit 
verknüpften  Rechtsunterschieden  gehört  erst  weit  späterer 
Zeit  an. 

Zunächst  nun  bei  der  tutela  orbi  orbaeque  gewinnt  vor 
Allem  das  sociale  Element  der  Tutel  eine  besonders  her- 
vorragende Bedeutung,  indem  hier  dem  Tutor  an  Stelle  des 
Vaters  die  Anordnung  und  Ueberwachung  der  gesammten 
Pflege,  wie  der  Leitung  und  Erziehung  des  Pupillen  ob- 
liegt,16 und  so  auch  die  Verlobung  der  orba  zukömmt. 17 


quam  viduitas  et  orbitas  iäcit.  Wegen  orbi  vgl.  Salemou.  gloss.  v.  pu- 
pilli: orbi  vocantur  pupilli,  orphani;  Isid.  Or.  XI,  2,  12.  Cic.  Brut  96, 
330.  de  Or.  I,  53,  228.  Fortun.  ars  rhet.  I,  19.  Wegen  vidua  vgl.  da* 
Material  bei  Gronov  Lect.  Plaut.  328  und  dazu  noch  § 158  A.  16;  Lab. 
bei  Iav.  2 ex  Post.  Lab.  (D.  L,  16,  242  § 3):  viduam  non  solum  eam, 
quae  aliquando  nupta  fuisset,  sed  eam  quoque  midierem,  quae  virum 
non  liabuisset,  appeUari;  Modest.  9 Diff.  (D.  cit.  101  pr.):  adulterium 
in  nuptam,  stuprum  in  viduam  committitur ; Liv.  I,  43,  9.  XXIV,  18, 
13  f.  XXXTV,  6,  14.  Hör.  Ep.  I,  1,  78.  Die  jüngere  Bedeutung  von 
vidua  als  Wittwe  findet  sich  bereits  in  lex  Voconia  von  585  bei  Cic.  in 
Vtrr.  II,  I,  42,  107;  in  Enu.  Iphig.  bei  Serv.  in  Aen.  I,  52.  Plaut.  Cure. 
I,  1,  37.  Men.  V,  1,  20.  26.  27.  Merc.  IV,  6,  13  (viri  vidui),  Naev. 
Oymn.  bei  Non.  136,  7.  — Der  späteren  Jurisprudenz  leiden  die 
prägnanten  Bezeichnungen , da  pupillus  und  mulier  solche  nicht  er- 
geben; denn  insbesondere  pupillus  ist  der  impubes  alieui,  wie  sui  iuris: 
§ 32  A.  5. 

15  Vgl.  Voigt,  über  d.  CLientel  in  Ber.  d.  phil.  bist.  CI.  d.  sächs. 

Oes.  d.  Wiss.  1878.  184  A.  124,  sowie  § 108  A.  1.  § 169  A.  6.  Dann 

auch  Philox.  gloss.  154,  2:  patricius:  aüxdxöwv-  Cyrill,  gloss.  403,  56 
u6t6x6ujv  • — patricinus. 

16  Paul.  36  ad  Ed.  (D.  XXVI,  7,  12  § 3):  tutor  etiam  moribus 

pupilli  praeponitur,  woraus  zugleich  die  Befugniss  des  Tutor  zur  casti- 
gatio  sich  ergiebt.  Für  Aufenthalt  und  Erziehung  des  Pupillen  war  in 
erster  Linie  maassgebend  eine  diesfallsige  testamentarische  Verfügung: 
Qu.  Muc.  bei  Pomp.  8 ad  Qu.  Muc.  (D.  XXXIII,  1.  7);  in  Ermangelung 
aber  von  solcher  ward  dieselbe  regelmässig  der  Mutter  überlassen : Dion. 
VIII,  51  und  so  nun  bei  Liv.  XXXIX,  9,  1 v.  J.  568.  Öen.  ad  Marc. 

24,  l.  Hadr.  sent.  § 11.  12,  sowie  in  Betreff  des  M.  Iunius  Brutus: 

bnnnann,  r.  Gesch.  IV,  18;  bei  Waisen  aber  den  nächsten  geeigneten 
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Dagegen  in  juristischer  Beziehung  steht  dem  Tutor  eine 
Verfügung  über  die  Person  des  Pupillen,  so  z.  B.  die  datio 
in  adoptionem  nicht  zu, 18  während  wiederum  in  Betreff  des 
Pecuniären  diese  Tutel  ein  zwiefaches  Stück  umfasst:  theils 
die  tractatio  negotiorum  d.  i.  administratio  bonorum  oder 
die  Verwaltung  des  Mündelvermögens , 1 9 theils  bei  dem 
impubes  infantia  maior  die  allgemeine  auctoritatis  inter* 
positio  für  Rechtsgeschäfte,  wie  Processacte.20 

Dahingegen  bei  der  tutela  infantis  insbesondere,  wo 
solche  auctoritatis  interpositio  versagt,  weil  dem  infans  die 
Willens-  und  Handlungsfähigkeit  vollständig  mangelt  (§  27 


Verwandten:  Plin.  Ep.  VIII,  14.  6,  somit  also  bei  agnati  tutela  meist 
dem  Tutor  selbst. 

>7  Ulp.  36  ad  Sab.  (D.  XXIII,  1,  6),  Modest,  de  enucl.  eas.  (D. 
cit.  15);  so  daher  verlobt  bei  Plaut.  Trin.  II,  4,  97  f.  168  f.  III,  1,  2. 

3,  7.  Cure.  V,  2,  73  der  Binder  vgl.  Romeijn,  loca  nonmüla  ex  Plant, 
com.  iure  civ.  illustr.  115. 

14  Gell.  V,  19,  10:  tutoribus  in  pupillis  tantam  esse  auctoritatem 
potestatemque  fas  non  est,  ut  caput  liberum  fidei  suae  commissum  alienae 
dicioni  subiieiant.  Nicht  damit  in  Widerspruch  steht  die  Befugnis«  znr 
Verlobung  der  pupilla  in  A.  17:  denn  da  das  Verlöbnis s niemals  Becht«- 
geschäft  war  (§  157  A.  13),  so  liegt  darin  auch  keine  juristische  Dispo- 
sition über  die  Person  jener. 

19  Gai.  I,  191:  pupillorum  pupillarumve  negotia  tutores  tractam, 
wogegen  § 190:  mulieres,  quae  perfectae  aetatis  sunt,  ipsae  sibi  negotia 
tractant;  und  ebenso  Ulp.  XI,  25:  negotia  gerunt;  vgl.  § 163  A.  3.  4. 
Und  so  im  Einzelnen  Gal.  12  ad  Ed.  prov.  (D.  XXVI,  7, 13  § 2) ; dann  z.  B. 
Liv.  XXXIX,  9,  2.  Cic.  ad  Farn.  XIII,  61.  Hierauf  aber  beruht  es, 
dass  der  tutor  pupilli,  gleichwie  der  curator  furiosi  (§  163  A.  8),  fär 
domini  loco  erklärt  wird:  Iul.  22.  44  Dig.  (D.  XL VII,  2,  56  § 4.  XL! 

4,  7 § 3):  tutor  domini  loco  habetur;  Paul.  7 ad  Plaut.  (D.  XXVI.  7, 
27):  domini  loco  haben  debet;  Ulp.  70.  71  ad  Ed.  (D.  L,  17,  157  pr. 
XLHI,  24,  11  § 7):  vice  dominorum  sunt,  welche  parömische  Sentenz 

“ 4.  7> 
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A.  7),  tritt  in  Betreff  des  Processactes  an  deren  Stelle  die 
legis  actio  pro  tutela  des  Vormundes  selbst,21  wohingegen 
die  Vollziehung  des  Rechtsgeschäftes  von  Seiten  des  Vor- 
mundes, ausgenommen  die  in  iure  cessio,  da  solche  leg.  a. 
ist,  ganz  ausfallt,  und  nur  durch  den  Sclaven  ein  sonstiger 
Erwerbsact  vollzogen  werden  kann.22 

Andrerseits  wiederum  unterlag  die  Amtsführung  des 
tutor  orbi  orbaeque  ebenso  der  a.  tutelae  und  rationibus 
distrahendis,  wie  der  postulatio  suspecti  tutoris  (§  128. 
138.  113.) 

Sodann  bei  der  tutela  viduae,  die  indess  nach  tab.  VI  4 
exceptioneller  Weise  bei  der  virgo  Vestalis  ausfallt  (§  99 
A.  10),  ist  die  Stellung  des  Tutor  eine  wesentlich  andere 
und  zwar  nicht  allein  in  socialer  Beziehung,  wo  er  lediglich 
der  berufene  Berather  des  Weibes  ist,  sondern  auch  in 
juristischer  Beziehung.  Denn 

1.  in  der  Sphäre  vermögensrechtlicher  Angelegenheiten 
fehlt  dem  tutor  die  administratio  bonorum,  welche  gegen- 
über dem  orbus  ihm  zusteht  (A.  19),  so  dass  seine  Wirk- 
samkeit einzig  und  allein  auf  die  auctoritatis  interpositio 
bei  den  Rechtsacten:  bei  Legisaction,  wie  Rechtsgeschäft, 
auf  diese  aber  wiederum  ausnahmelos  sich  erstreckt.23  Und 


21  Ulp.  35  ad  Ed.  (D.  XXVI,  7,  1 § 2):  pro  his,  qui  fari  non 
possunt,  — ipsi  tutores  iudicium  accipiunt;  9 ad  Ed.  (D.  cit.  2 pr.) ; und 
•lann  § 58  A.  4. 

22  So  im  Einzelnen  Paul.  12  Resp.  (D.  XXIX,  2,  90  pr.):  per  pro- 
curatorem  hereditatem  cerni  (Trib.:  adiri)  non  posse,  wogegen  Th.  et 
Val,  im  C.  Just.  VI,  30,  18  § 2 neues  Recht  setzen.  Es  bot  hier  Ersatz 
theils  die  in  iure  cessio  des  tutor,  die  als  leg.  a.  statthaft  war,  theils 
«las  Rechtsgeschäft  des  Sclaven,  der  nach  iussus  oder  adprobatio  des 
tutor  oder  unter  dessen  Ratihabition  handelt  (§  83  A.  5.  6) : Ulp.  36  ad 
Kd.  (D.  XXVI,  7,  9 pr.):  stipulari  — debet  aut  pupillus  aut  servus 
pupilli,  wogegen  der  weitere  Zusatz : quodsi  neque  pupillus  eius  aetatis 
erft,  ut  stipulari  possit,  neque  servum  habebit,  tune  ipse  tutor  quive  in 
«üus  potestate  erit  sicher  erst  dem  Rechte  jüngerer  Zeiten  angehört; 
9ai.  III,  109.  Durch  Erwerbung  eines  Sclaven  mittelst  in  iure  cessio 
kannte  somit  der  Tutor  auch  in  ältester  Zeit  jedem  Nothfalle  begegnen. 

23  Liv.  XXXIV,  2,  11:  maiores  nostri  nullam,  ne  privatam  quidem 
tem  agere  feminas  sine  tutore  auetore  voluerant,  wo  eine  dem  Cato 
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in  Verbindung  damit  unterliegt  denn  auch  die  Amtsführung 
des  tutor  weder  der  a.  tutelae  und  rationibus  distrahendis, 
noch  der  postulatio  suspecti  tutoris  (§  128  A.  1.  § 138  A.  1. 
§ 113  A.  2).  Dahingegen 

2.  in  personenrechtlicher  Beziehung  ist  die  Tutel  mit 
viel  weitergehenden  Befugnissen  ausgestattet,  als  gegenüber 
dem  orbus,  insofern  als  dem  Tutor 

a.  die  Strafgewalt:  iurisdictio  domestica,  wie  regimen  mo- 
rum  über  die  Bevormundete  zusteht,  worauf  in  § 111  ia 
Näheren  zurückzu  kommen  ist;  sowie 

b.  die  Verfügung  über  die  Person  des  Weibes  in~Betrefi 
der  Ehe  zukömmt.  Denn  abgesehen  davon,  dass  er  das- 
selbe verlobt  (A.  17),  so  ertheilt  er  auch  ebenso  seine  auc- 
toritas  zur  Eingehung  der  Ehe:  zur  confarreatio , zu  der 
bei  der  coemtio  vorkömmlichen  solennen  interrogatio  (§  159 
A.  27),  wie  zur  unsolennen  Eheschliessung, wie  er  auch 
selbst  die  bei  der  coemtio  vorkömmliche  mancipatio  de> 
Weibes  vollzieht,25  wogegen  ihm  das  Recht,  die  in  gewah- 
freier  Ehe  Verheirathete  zu  scheiden  nicht  zusteht. 

Demnach  umfasst  in  diesen  personenrechtlichen  Be- 
ziehungen die  tutela  viduae  Elemente,  welche,  der  tutela 
orbi  orbaeque  fehlend,  der  manus  des  paterfamilias  über 
die  filiafam.  entlehnt  sind  und  so  daher  in  durchaus  signi- 
licanter  Weise  diese  tutela  kennzeichnen.  Und  um  diese? 


zwar  nicht  entlehnte,  aber  nachgebildete  Bede  gegeben  wird:  Kissen. 
Untersuchungen  über  die  Quellen  des  Liv.  154;  vgl.  Cic.  p.  Mur.  12,  27 
muliere8  oinnes  — maiores  in  tutorum  potestate  esse  voluerunt,  sowie 
Ins  nat.  Beil.  XXI  § 16.  Löhr.  a.  O.  421  f. 

24  Cic.  p.  Flacc.  34,  84:  in  manurn  — convenerat  — omnibus  (sc. 
tutoribus)  — auctoribus;  Gai.  1,  115:  illis  (sc,  tutoribus)  anctoribe» 
coemptionem  facit;  195  a:  si  [a]  masculo  manumissa  (iueritj  et  suctore 

00  • t.ntnr  — peti  non  poteet,  nisi  ad 
'*•  «lteram  (sc.  sorx- 


Digitized  by  Googl 


§ 110. 


411 


Momentes  willen  ward  nun  auch  in  ältester  Zeit  diese  tutela 
technisch  prädicirt  als  manustutela  und  der  tutor  selbst  als 
manus  tutor. 56 

In  Betreff  der  Führung  der  tutela  ingenui  im  Allge- 
meinen aber  steht  dem  Tutor  der  Familienrath  zur  Seite: 
ebenso  als  Controlinstanz,  wie  auch  als  Beirath  bei  Ent- 
scheidungen von  besonderer  Wichtigkeit  für  den  Bevor- 
mundeten selbst  oder  dessen  Vermögen  (§  170  A.  2). 

Endlich  gewinnt  der  juristische  Gehalt  der  Tutel  auch 
noch  eine  verschiedene  Nuancirung  je  nachdem  dieselbe 
zusteht  an  dem  ingenuus  oder  an  dem  Clienten,  an  dem 
emancipirten  Hauskinde  oder  an  dem  manumittirten  freien 
Hörigen.  Denn  ein  Moment  von  tiefgreifendster  Bedeutung 
liegt  vor  Allem  darin,  dass,  während  die  Tutel  über  den 
ingenuus  ein  durchaus  selbstständiges  und  für  sich  be- 
stehendes Reclitsinstitut  ist,  das  in  sich  selbst  seinen  Ab- 
schluss, wie  die  bestimmenden  Motive  seiner  juristischen 
Ordnung  und  Gestaltung  gewinnt,  die  Tutel  über  den  Clien- 
ten nur  ein  einzelnes  Stück  und  ein  integrirendes  Element 
in  jenem  vielumfassenden  Rechts-  und  Pflichtencomplexe 
ist,  welcher,  den  Gehalt  des  Patronates  ergebend,  wie  den 
Clienten  mit  dem  Patrone,  so  auch  den  Letzteren  mit  dem 
Ersteren  verbindet,  demzufolge  daher  diese  Tutel  von  den 
höheren  leitenden  Motiven  der  Clientei  im  Allgemeinen  be- 
stimmt und  durch  Rechtsordnungen  beeinflusst  wird,  die  an 


26  Die  Form  manstutor  statt  manustutor,  somit  analog  wie  Campans 
J'Utt  Campaxius  u.  dergl.  (vgl.  Corssen,  Aussprache  II2,  591),  bietet 
I*laut  Truc.  IV,  4,  6:  manstutorem  med  optavit,  wie  Fleckeisen  in  N. 
Jabrb.  t Phil.  1870  CI,  544  treffend  liest  (§  112  A.  6)  statt  des  hand- 
schriftlichen manstutorem  mea  doptavis  des  vet.  Cod.  oder  manstutorem 
me  adoptavis  des  Decurt.  und  Vat.,  wogegen  der  Emendation  von  Müller, 
plant.  Prosodie  273  f.:  amans  tutorem  aller  Halt  fehlt;  vgl.  Tumeb.  Adv. 
XI,  21.  Dazu  tritt  dann  Liv.  XXXIV,  2,  4:  feminas  — in  manu  esse 
pareotum,  fratrum  (i.  e.  tutorum),  virorum,  wozu  vgl.  A.  23;  7,  11: 
filiae,  uxores,  sorores  — quibusdam  in  manu  erunt;  XXXIX,  9,  7:  post 
patroni  mortem  quia  in  nullius  manu  erat  (sc.  liberta),  tutore  ab  tribunis 
et  praetore  petito;  wo  allenthalben  die  brevüoquente  Bezeichnung  der 
tutela  durch  manus  auf  jene  manustutela  hinweist  und  nur  aus  solcher 
eich  erklärt. 
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sich  von  anderen  Gesichtspunkten  ausgehend,  doch  in  die 
Sphäre  jener  mit  übergreifen.  Und  hierauf  nun  beruht  es, 
dass  die  Person  des  patronus,  als  des  gesetzlich  berufenen 
Tutor  für  den  Clienten  in  einer  ganz  anderen:  durchaus 
organischen  und  indispensabelen  Beziehung  zu  dem  letzteren 
steht,  als  der  Agnat  zu  dem  ingenuus,  und  dass  demzufolge 
einestheils  der  Patron  die  tutela  viduae  über  die  Clientin 
selbst  dann  bekleidet,  wenn  er  als  impubes  oder  furiosus 
zur  Erfüllung  der  bezüglichen  Obliegenheiten  selbst  ganz 
unfähig  ist,27  anderntheils  aber  auch,  während  an  Stelle  des 
Agnaten  der  paterfam.  durch  Testament  einen  Anderen  zur 
Tutel  berufen  kann,  die  Tutel  über  den  Clienten  strict  mit 
dem  Patronate  verknüpft  ist  und  zusammen  mit  dem  letz- 
teren auf  den  Successor  in  solches  übergeht,  eine  testamen- 
tarische Verfügung  dagegen  wie  über  das  Patronat,  so  auch 
über  die  Tutel  schlechthin  ausgeschlossen  ist  und  zwar  nicht 
allein  auf  Seiten  des  Patrones,  sondern  auch  auf  Seiten  des 
Clienten  selbst  in  Betreff  seiner  eigenen  Kinder  (§  112). 
Und  sodann  wiederum,  während  die  Führung  der  Tutel  über 
den  ingenuus  der  Oberaufsicht  des  Familienrathes  untersteht 
und  resp.  durch  die  a.  tutelae  und  rationibus  distrahendis. 
wie  durch  die  postulatio  suspecti  tutoris  urgirt  wird,  so 
fällt  beides  hinweg  bei  der  Tutel  über  den  Clienten,  welche 
allein  durch  das  Gesetz  in  tab  IV  14  geschützt  wird. 


Tutor  impubes:  Gai.  I,  177 — 179.  181.  Ulp.  XI,  20.  22.  lustin. 
im  Cod.  V,  30,  5 § 1.  Tutor  ftiriosus:  Gai.  I,  180.  181.  Ulp.  XI,  21. 
Paul.  8 ad  Sab.  (D.  XXVI,  1,  17).  Vgl.  L Just.  I,  25,  13.  Die  Uber» 
konnte  solchenfalls  überhaupt  keinerlei  Rechtsact  vornehmen:  Gai.  I, 
179:  patroni  fllius,  etiamsi  impubes  sit,  libertae  efficietur  tutor,  quam- 
quam  in  nulla  re  auctor  fieri  potest,  cum  ipsi  nihil  permiasum  »it  sine 
tutoris  auctoritate  agere.  Die  gröbsten  Missstände  wurden  erst  seit  Aus- 
gang der  Republik  durch  mehrere  Senatusconsulte  und  die  lex  1 ul.  3c 
inarit.  ordin.  beseitigt:  Gai.  I,  177.  178.  180.  Ulp.  XI,  20 — 22.  Paul.  S 
ad  Sab.  cit.,  bis  endlich  Justinian  solche  Tutel  ganz  aufhob.  Immerhin 
hatten  der  tutor  infantis  tutoris  wie  der  curator  furiosi  tutoris  die  in 
iure  cessio  für  ihren  Schutzbefohlenen  und  so  daher  auch  cessio  mteisc 
viduae,  während  der  infantia  maior  tutor  tutore  auctore  diese  tutel» 
cediren  konnte. 
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Endlich  wiederum  das  Verhältniss  des  emancipator  zu 
dem  emancipirten  Hauskinde,  wie  des  Manumissor  zu  dem 
mannmittirten  freien  Hörigen,  indem  dasselbe  als  Quasi- 
patronat aufgefasst  und  bezeichnet  wmrde  (§  96  A.  14.  § 97 
A.  27),  folgt  als  Abbild  auch  in  Betreff  der  Tutel  seinem 
Originale:  dieselbe  steht  unter  Ausschluss  eines  testamen- 
tarius  tutor  stets  dem  Quasipatrone,  sei  es  dem  manumissor,28 
sei  es  dessen  Successor  in  das  Quasipatronat  zu,29  wogegen 
hier,  wenn  auch  nicht  die  postulatio  suspecti  tutoris,  doch 
die  a.  tutelae  (§  128  A.  4)  und  so  wohl  auch  die  a.  ratio- 
nibns  distrahendis  Platz  greift. 

Endlich  steht  der  Tutel,  obwohl  mit  Ausnahme  der 
tutela  clientis,  die,  wie  obbemerkt,  integrirendes  Element 
des  Patronates  selbst  ist,  als  dinglichem  Rechte  an  der 
anderen  Person  eine  dingliche  Klage  als  Schutz  zur  Seite: 
die  tutelae  vindicatio,30  welche  theils  direct  bekundet  wird 
durch 

Theoph.  Par.  IV,  10  pr.:  uoXXdKt?  — 4berro  Troö-nrtXXo?  4tti- 

TpoTrou  Kai  buo  4päxovTO  vrepi  toO  Tiva  bet  ^wiTpoTteucrat, 
der  überdem  solche  Klage  durch  btKdZetröai  imfcp  4mTpoTriis 
bezeichnet,  theils  indirect  durch  die  in  iure  cessio  tutelae 
(§  112  A.  23).  Und  die  intentio  solcher  Klage  lässt  sich 
nun  nach  Maassgabe  einerseits  der  filiifam.  vindicatio  auf: 
Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  filium  meum  et  in  mea 
potestate  esse  aio  (§  82  A.  7),  wie  andrerseits  des  testa- 
mentum  per  aes  et  libram  bei  Gai.  II,  104:  familiam  pe- 
ctmiamque  tuam  endo  mandatela,  tutela  custodelaque  mea 
— esse  mit  Wahrscheinlichkeit  dahin  reconstruiren: 


19  Parens  manumissor:  Gai.  I,  166.  168.  172.  175.  192.  II,  122. 
8caev.  16  Dig.  (D.  XXXIV,  3,  28  § 3);  ülp.  32  ad  Sab.  (D.  XXVI,  4, 
3 § 10),  de  Excus.  bei  Modest.  6 Exc.  (D.  XXVII,  1,  15  § 16);  Diocl. 

im  C.  Just.  II,  20,  5.  V,  61,  2.  L Just.  L 18.  19.  12  § 6.  Theoph.  in 

hb.  U.  und  I,  23  pr.  Extraneus  manumissor:  Gai.  I,  115.  166.  195a. 

vgL  172.  ülp.  XI,  5. 
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Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  in  mea  tutela  esse 
aio. s 1 


§ 111. 

Fortsetzung. 

(Die  Strafgewalt  des  tutor  mulieris  über  die  Bevormundete.) 

Indern,  wie  in  § 94  dargelegt,  dem  paterfam.  so  Pflicht, 
wie  Verantwortlichkeit  oblag,  im  Kreise  seiner  familiäre- 
Zucht  und  Ordnung,  Recht  und  Sitte  aufrecht  zu  erhalten, 
und  im  Dienste  solcher  Aufgabe  demseben  ebenso  das 
regimen  raorum,  wie  die  iurisdictio  und  dementsprechend 
dort  animadversio,  hier  poenitio  überlassen  war,  wohingegen 
der  Staat  in  beiden  Beziehungen  nicht  eingriff;  und  indem 
wiederum  nach  § 110  der  Tutor  demjenigen  den  fehlenden 
paterfam.  ersetzen  sollte,  der  bei  geminderter  Handlungs- 
fähigkeit am  Wenigsten  des  Letzteren  entbehren  konnte: 
so  leiten  nun  diese  Prämissen  in  einfacher  Consequenz  zu 
der  Annahme  hin,  dass  auch  dem  tutor  viduae  gegenüber 
der  Bevormundeten  von  Vorn  herein  das  regimen  morum 
und  die  iurisdictio  sammt  der  entsprechenden  Strafgewalt 
des  paterfam.:  der  animadversio,  wie  poenitio  zustand,1  und 
diese  Gewalten  von  demselben  in  der  gleichen  Modalität, 
wie  von  dem  Letzteren  geübt  wurden:  bei  Zuerkennung 
leichterer  Strafen  kraft  eigener  Machtvollkommenheit,  bei 


31  Anders  Andere:  s.  Lichtenstein,  de  in  iure  cess.  127  f. 

1 Das  erste  jurisdictionelle  Eingreifen  des  Staates  wider  mulierw 
sui  iuris  wird  bekundet  bei  den  Giftmorden  des  J.  423,  wo  eine  qnssst» 
extraordinaria  anzunehmen  ist  und  eine  Verurtheilung  der  Schuldige» 
zum  Tode  erfolgte:  Liv.  VIH,  18,  10  f.  Val.  Max.  n,  5,  3.  Ort»,  uh. 
pag.  III,  10  vgl.  Aug.  C.  D.  III,  17.  Denn  wenn  auch  nicht  bericht*: 
wird,  von  welcher  Instanz  solche  Verurtheilung  ausging,  so  ist  dochsc- 
zunehmen,  dass  der  Staat  Untersuchung,  wie  Unheil  in  die  Hand  nsfco- 
bestimmt  durch  die  epidemische  Verbreitung,  wie  Ruchlosigkeit  des  Ver. 
brechens.  Dagegen  das  sittenrichterliche  Vorgehen  wider  Frauen  w* 
iuris  beginnt  von  Seiten  der  Aedilen  und  mit  multae  irrogatio  seit  der 
zweiten  Hälfte  des  5.  Jabrh.:  im  J.  459  irrogirt  Qu.  Fabius  Our?*-' 
wider  mehrere  Frauen  eine  Mult  wegen  stuprum:  Liv.  X,  31.  9,  ncd 
Aehnliches  wiederholt  sich  von  da  ab  öfter. 
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Absehen  auf  härtere  Strafen  unter  Zuziehung  des  consiliura 
domesticum  und  auf  Grund  des  nach  dessen  Anhörung  ge- 
fällten Str&furtheiles. 

Während  nun  die  Quellen  von  jenen  kraft  eigener 
-Machtvollkommenheit  erlassenen  leichteren  Strafverfügungen 
des  Tutor  nicht  berichten,  so  bekunden  doch  dieselben  iudi- 
eia  domestica  über  Frauen  sui  iuris  in  folgenden  Vorkomm- 
nissen : 

a.  eine  Frau  wird  zum  Hungertode  verurteilt,  weil  sie 
die  Schlüssel  zur  cella  vinaria  heimlich  an  sich  genommen 

hat;2 

b.  im  J.  568  werden  nach  angestellter  quaestio  extra- 
ordinaria  de  Bacchanalibus  die.  gewaltfreien  Frauen  ihren 
Angehörigen  zur  Aburtheilung  und  Bestrafung  überwiesen;3 

c.  im  J.  600  werden  Publilia  und  Licinia  wegen  Ermor- 
dung ihrer  Gatten  zum  Tode  verurtheilt;4 

d.  im  J.  17  wird  die  wegen  laesa  maiestas  accusirte,  aber 
freigesprochene  Apuleia  wegen  des  daneben  von  ihr  be- 
gangenen adulterium  vor  das  iudicium  domesticum  ver- 
wiesen.5 

2- Fab.  Pict  bei  Pliu.  H.  N.  XIV,  13,  89:  matronam,  quod  loculos, 
in  quibus  erant  elaves  vinariae  cellae  resignavisset,  a suis  inedia  mori 
eoactum;  Tert  apol.  6.  vgl.  Voigt,  Leges  regiae  A.  61. 

3 Liv.  XXXIX,  18,  6.  Val.  Max.  VI,  3,  7.  vgl.  § 94  A.  20. 

1 Val.  Max.  VI,  3,  8:  Publicia  — , quae  Postumium  Albinum  con- 
'ileni,  item  Licinia,  quae  Claudium  Asellum  viros  suos  veneno  neca- 
verant,  propinquorum  decreto  strangulatae  sunt;  Epit.  Liv.  48:  Publilia 
et  Licinia  — , quae  viros  suos  — necasse  insimulabantur,  cognita  causa, 
com  praetori  praedes  vades  dedissent,  cognatorum  decreto  necatae  sunt. 
Demnach  aber  hatte  der  Prätor  wider  die  Angeschuldigten  bereits  Unter- 
suchung eingeleitet  wegen  paricidium,  welches  der  Jurisdiction  des  iu- 
i'-cium  domesticum  entzogen  war  (§  94  A.  32);  allein  das  Hausgericht 

dem  öffentlichen  Verfahren  auf  irgend  welchen  Rechtsgrund  hin 
7or:  non  enim  putaverunt  severissimi  viri  in  tarn  evidenti  scelere  longum 
publicae  quaestionis  tempus  exspectanduin,  wie  Val.  1.  c.  sagt.  Vgl. 
Quint,  L O.  V,  11,  39.  Act.  ad  Her.  IV,  16,  23. 

5 Tac.  Ann.  II,  50:  ut  exemplo  maiorum  propinquis  (für:  a pro- 
pinquis)  suis  ultra  ducentesimum  lapidem  removeretur  suasit  (sc.  Tiberius) . 
Es  erklärt  sich  dies  Agnatengericht  daraus,  dass  die  Frau  weder  in  der 
manus  ihres  Gatten,  noch  in  der  potestas  ihres  Vaters  war. 
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Und  dazu  tritt  dann  ein  S.  C.  Tiberii  ad  legem  Juliam 
de  adulteriis  vom  J.  19  bei  Suet.  Tib.  35,  welches  für  Ehe- 
bruch das  iudicium  domesticum  als  subsidiäre  Instanz  vor- 
schrieb : 

matronas  prostratae  pudicitiae,  quibus  accusator  publi- 
cus  deesset,  ut  propinqui  more  maiorum  de  communi 
sententia  coercerent,  auctor  fuit  (sc.  Tiberius). 

In  diesen  Fällen  wird  somit  das  Verfahren  wider  die 
Schuldige  beigemessen  bald  den  sui,6  bald  den  propinqui.7 
bald  wieder  den  cognati;8  und  wie  nun  unter  den  cognati 
dem  Sprachgebrauche  der  Kaiserzeit  gemäss  die  agnati  sich 
verstehen  lassen,9  so  ist  gleiche  Bedeutung  auch  in  Bezug 
auf  die  propinqui  und  sui  anzuuehmen:  denn  dass  in  der 
That  nur  agnati,  nicht  aber  cognati  i.  e.  S.  zu  dem  iudiciuiß 
domesticum  berufen  sein  konnten,  ergiebt  sich  ebenso  aus 
der  Stellung  im  Allgemeinen,  welche  in  älterer  Zeit  je  aguati 
und  cognati  i.  e.  S.  in  dem  Hechte  einnehmen,10  wie  aber 
auch  daraus,  dass  nur  ganz  zufällig  die  mulier  sui  iuris 
überhaupt  cognati  hatte.  Daraus  aber  erklärt  sich  auch 
zugleich,  dass  in  allen  jenen  Berichten  des  Tutor  nicht  be- 
sonders gedacht  ist:  indem  regelmässig  ein  Agnat  tutor 
viduae  war,  so  ist  dieser  bereits  unter  den  Agnaten  mit 
inbegriffen. 

Nur  dem  Tutor  allein  aber  kann  Berufung,  Vorsitz  und 
Leitung  jenes  consilium  agnatorum  und  die  Urthelsfällung. 
wie  Strafvollziehung  an  der  Schuldigen  obgelegen  haben, 
indem  er  gerade  hierin  den  paterfam.  auch  als  iudex  dorne- 
sticus  ersetzte.  Allein  andrerseits  ist  in  Betreff  der  richter- 
lichen Entscheidung  allerdings  die  Stellung  des  Tutor  zwei 
felsolme  eine  weit  weniger  freie , als  die  des  paterfam. 
gewesen:  denn  während  der  Letztere  kraft  seiner  Macht- 


• ^ 3.  b.  Tif. 
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Vollkommenheit  der  Stimme  des  consilium  domesticum  nicht 
mehr  Gewicht  beizumessen  brauchte,  als  einer  gutachtlichen 
Meinungsäusserung,  von  der  er  selbst  bei  seiner  Entschei- 
dung abweichen  konnte,  so  lag  es  wiederum  in  der  wesent- 
lich verschiedenen  Stellung,  die  der  Tutor  dem  Weibe 
gegenüber  einnahm,  begründet,  dass  für  dessen  Richter- 
urtheil  die  Stimme  des  consilium  agnatorum  in  weit  höheren 
Maasse  einen  bestimmenden,  um  nicht  zu  sagen  bindenden 
Einfluss  gewann. 

Endlich  in  Betreff  der  Strafmittel  solches  iudicium  do- 
mesticum ergeben  die  obigen  Beispiele,  dass  solche  die 
gleichen  sind,  wie  sie  dem  iudicium  des  paterfam.  zu  Gebote 
stehen.  Und  ebenso  unterlag  diese  iurisdictio  den  gleichen 
Beschränkungen,  wie  die  des  paterfam.  (A.  4). 

§ H2. 

Erwerb  und  Verlust  der  Tutel . 

Erwerb  und  Verlust  der  Tutel  gestalten  sich,  wie  in 
§ 110  hervorgehoben,  wesentlich  verschieden  je  nach  der 
Qualification  des  Bevormundeten  als  ingenuus  oder  als 
Clienten  oder  manumittirten  freien  Hörigen.  Und  zwar 

L gegenüber  den  ingenui,  welche  durch  Tod  oder  cap. 
dem.  ihres  paterfam.  beraubt  und  sui  iuris  geworden  sind, 
kommen  in  der  Tutel  die  beiden  derselben  inliegenden  und 
einander  correspondirenden  Elemente  von  Recht  und  Rechts- 
pflicht völlig  gleichmässig  zur  Geltung,  was  nun  in  der  Con- 
sequenz  sich  äussert , dass  die  Fähigkeit  zum  Erwerbe  des 
Rechtes  von  der  Fähigkeit  zu  Erfüllung  der  correlaten 
Pflicht  der  tuitio  abhängig  und  bedingt,  demzufolge  aber 
jener  Erwerb  auf  den  Handlungsfähigen  beschränkt  und 
somit  ebenso  dem  impubes,  wie  dem  furiosus  versagt  ist 
(A.  10). 

Im  Besonderen  aber  wird  solche  Tutel  erworben 
A.  durch  susceptio  tutelae:1  Uebernahme  des  deferirten 
Rechtes.  Und  zwar  erfolgte  solche  delatio 

1 Suscipere  tutelam:  Pap.  4.  5 Resp.  (D.  XXVI.  2,  2s  pr.  XXVI, 
Vcigt  XU  Taf.  n.  27 
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§ H2. 

1.  durch  Testament  des  paterfam.2  auf  Grund  von 
tab.  IV  1 3 und  dies  nun  in  der  doppelten  Form 

a.  des  gemeinen  Vindicationslegates : 

C.  Seium  Titio,  Titiae  liberis  meis  oder  Titiae  uxori 
raeae  tutorem  do,  lego  (§  23  A.  22), 
nach  welcher  Form  der  Tutor  selbst  als  dativus  prädicirt 
ward,4  indem  der  Bevormundete  durch  die  testamentarische 
datio  allein  den  Tutor  erhielt; 

b.  in  Betreff  der  Tutel  über  die  hinterlassene  Wittwe 
insbesondere  parallel  der  Form  des  Optionslegates  und  zwar 
ebenso 

Titiae  uxori  meae  tutoris  optionem  do, 
als  auch 

Titiae  uxori  meae  dumtaxat  tutoris  optionem  semel 
oder  bis  od.  dergl.  do,5 


7,  39  § 3);  Callistr.  4 de  Cogn.  (D.  XXVII,  1,  17  pr.);  Ulp.  de  09. 
praet.  tut.  (D.  cit.  3.  fr.  Vat  238.  239);  Paul,  de  Cogn.  (D.  XXVII.  1. 
42);  Marc.  14  Inst.  (D.  XLVIII,  10,  1 § 10);  vgl.  § 163  A.  12.  § 1S6 
A.  1.  Recipere  tut.:  lex  evocandi  Deos  bei  Macr.  Sat.  in,  9,  7.  Acd- 
pere  tut.:  Varr.  ER.  III,  2,  17.  Andrerseits  recusare  tut.:  Coustant-  im 
(’.  Th.  III,  17,  2.  Es  erfolgte  jene  susceptio  tutelae  zweifelsohne  in 
Form  einer  denuntiatio:  § 21  unter  m 1 c. 

2 Diese  tutoris  datio  lag  der  manus  inne,  dalern  der  Betroffene 
su us  war:  Qu.  Muc.  'Opüüv  (D.  L,  17,  73  § 1),  Gai.  I,  144 — 146.  143- 
• Pap.  6 Resp.  (D.  XXVI,  7,  40);  Ulp.  XI,  15.  Paul,  de  testam.  (fr.  Vat. 
229);  Trvph.  18  Disp.  (D.  XXIX,  1,  41  § 2);  daher  war  dieselbe  ebenso 
ausgeschlossen  in  betreff  der  gewaltfreien  Ehefrau  oder  betreffs  de* 
Enkels,  der  nach  des  Grossvaters  Tode  in  die  potestas  seines  Vaters 
kam:  Gai.  I,  146.  Ulp.  2.  36  ad  Sab.  (D.  XXVI.  2,  2.  XXIX,  1,  2s), 
wie  statthaft  trotz  Exlieredation  des  suus:  Scaev.  4 Quaest.  (D.  XXVI, 

2,  31);  Pap.  4 Resp.  (D.  cit.  26  § 2);  Modest.  7 Diff.  (D.  cit.  4).  — 
Beispiele  ergehen  L.  Licinius  Lucullus,  welcher  Vormund  des  Fausta- 
Cornelius  Sulla  war:  Plut  Lucull.  4,  sowie  M.  Porcius  Cato  Uticcn-i«, 

***  seiner  Schwester  war 

* n 7.  Col 
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in  weichen  beiden  Fällen  der  tutor  als  optivus  bezeichnet 
ward  (A.  4),  da  solchenfalls  die  solenne  optio  Seitens  des 
Weibes  zur  Delation  der  Tutel  noch  erforderlich  ist.6  Im 
Besonderen  die  erstere  Form,  welche  plena  optio  hiess,  gab 
dem  Weibe  das  Recht,  nach  Wegfall  der  Person  des  er- 
wählten Tutor  jedesmal  einen  anderen  sich  zu  wählen,  wo- 
gegen die  letztere  Form,  welche  angusta  optio  hiess,  die 
Wahl  der  Frau  nur  auf  die  ausgesprochene  Zahl  von  Er- 
ledigungsfällen beschränkte.7 

Indem  daher  in  beiderlei  Formen  solche  tutoris  datio 
in  Parallele  trat  nicht  zur  heredis  institutio,  als  vielmehr 
zum  legatum,  insofern  nicht  dem  Tutor  die  Bevormundete, 
als  vielmehr  der  Erstere  der  Letzteren  überwiesen  und 
damit  zu  deren  Gunsten  verfügt  wird,  so  gewinnt  nun  solche 
Parallel isirung  auch  im  materiellen  Rechte  darin  ihre  Kund- 
gebung, dass  die  testamentarische  Bestellung  des  Tutor  in 
Betreff  ihrer  Rechtsbeständigkeit  in  der  That  dem  Gesetze 
des  Legates  folgt:  beide  erlangen  erst  durch  die  Erbschafts- 
Antretung  Seitens  des  Instituirten  ihre  Beständigkeit  und 
Wirksamkeit.8  Im  Uebrigen  aber  manifestirt  sich  in  jener 
Parallelisirung  die  Auffassung,  dass,  wenn  auch  die  tutela 
als  Recht  an  der  anderen  Person  sich  bestimmt,  doch  auch 
wieder  die  Pflicht  des  Tutor  ein  durchaus  maassgebendes 
Element  des  Rechtsverhältnisses  ergiebt. 

2.  Unmittelbar  durch  lex  und  dies  nun  in  doppelter 
Reihenfolge,  nämlich 

a.  durch  tab.  VI  2 zuerst  an  die  agnati;  und 


optio  item  esset,  quasi  ei  vir  testamento  dedisset;  vgl.  darüber  Voigt 
Rhein.  Mus.  N.  P.  1878  XXXL1I,  483  f. 
a Plaut.  Truc.  in  § 100  A.  26:  manstutorem  med  optavit.  Es  ist 
tutoris  optio  zweifelsohne  eine  denuntiatio:  § 21  unter  III  1 b? 
rnn»''1  nno-pß^r  **''<"'**  i::*«,*.  n 


Digitized  by  Google 


42U 


§ ns. 

b.  in  Ermangelung  von  solchen  durch  tab.  VI  3 an  die 
gentiles.9 

Und  zwar  hatte  der  Tenor  jenes  ersteren  Gesetzes,  kraft 
dessen  die  Berufung  an  die  agnati  überhaupt,  nicht  aber, 
wie  bei  der  hereditas,  an  den  proximus  agnatus  erging,  die 
von  der  Ordnung  bei  der  hereditas  abweichenden  Effecte, 
zunächst  dass  der  zur  Führung  der  Tutel  ungeeignete  Agnat, 
somit  nicht  allein  die  Weiber,  sondern  auch  der  furiosus, 
wie  impubes  davon  ausgeschlossen  blieben,10  und  sodann, 
dass  eine  successio  ordinum  oder  graduum  Platz  griff,  somit 
also  wenn  der  zur  Tutel  berufene  Agnat  nachher  noch  aus- 
liel,  so  z,  B.  starb  oder  wahnsinnig  wurde  oder  auch  nicht 
antrat,  ebenso  einem  anderen  Agnaten, 1 ‘ wie  eventuell  einem 
Gentilen  die  Tutel  deferirt  wurde. 

Ueberdem  aber  indem  beide  Gesetze  ohne  nähere  Be- 
stimmung zuerst  die  Agnaten  und  dann  die  Gentilen  be- 
rufen, beide  Classen  aber  nicht  in  ihrer  Gesammtheit  die 
Tutel  übernahmen,  musste  eine  eigene  Instanz  gegeben  sein, 
welche  aus  der  Gruppe  der  Berufenen  den  zur  Uebernahme 
der  Tutel  Geeigneten  berief  und  bestellte.  Und  diese  In- 
stanz nun  war  der  Familienrath:  die  gens  oder  in  deren 


9 Cic.  p.  dom.  13,  35,  der  die  Folge  Wirkung  des  Austrittes  de5 
Clodius  aus  seiner  gens  bezeichnet  durch  iure  Quiritium  legitime  tm- 
larum  et  hereditatium  relicto , wozu  vgl.  Seger,  1.  c.  23;  Grabrede  au- 
dio Thuria  I,  21  f.  in  C.  I.  L.  VI,  1 no.  1527:  nec  sub  condicitmo- 
tutelae  legitimae  venturam,  quoius  per  [legem  in  te  ius  non]  esset 
neque  enim  familiafe]  gens  ulla  probari  poterat.  Im  Uebrigen  rgl 
§ 169  A.  5 ff. 

10  Daher  ist  unrichtig  die  Annahme,  dass  Brüder  selbst  dinn 

wechselseitig  einander  Tutoren  wurden,  wenn  sie  alle  impuberes  w*m- 
so  G'uj.  Obs.  XVil,  28.  Lohr,  a.  O.  5.  Es  wird  dies  widerlegt  tl*i.» 
durch  Gai.  i,  157 : masculus  quidem  inpubes  fratrem  puberem  aut  patruoii 
habet  tutorem,  theils  dadurch  nur  ein  einziger  gemeinsamer  Tat -r 
unmiindi  * ’ **  Digitizec  by  Goöjt? 
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Ermangelung  das  consilium  agnatorum  (§  170  A.  1),  die 
sonach  eine  datio  tutoris  durch  Auswahl  aus  den  Berufenen 
rolkogen,  wobei  nun  in  Betreff  der  Agnaten  die  Praxis 
befolgt  wurde,  dass  der  proximus  agnatus,  dafern  nur  solcher 
für  seine  Person  geeignet  war,  als  Tutor  bestellt  wurde, 12 
somit  in  erster  Reihe  der  grossjährige  Sohn  des  Defunctus 
als  Tutor  für  seine  Geschwister,13  wie  für  seine  hausange- 
hörige  Mutter,14  und  in  zweiter  Linie  dann  der  patruus,16 
wogegen  der  fratris  filius,  der  überdem  meist  selbst  impubes 
war,  durchgehends  als  minder  geeignet  galt.  Mit  dieser 
Stellung  aber,  welche  so  der  Familienrath  bei  Besetzung 
der  Tutel  einnahm,  steht  in  inneren  Zusammenhänge,  dass 
die  Führung  der  Tutel  Seitens  des  Agnaten,  wie  Gentilen 
unter  der  Controle  des  Familienrathes  steht  und  auch  von 
diesem  die  postulatio  suspecti  tutoris  ausgeht  (§  170  unter  3). 

B.  Die  tutela  viduae  insbesondere  wird  erworben  durch 
in  iure  cessio:  A.  23. 

II.  Gegenüber  dem  Clienten  und  so  daher  auch  dem 
Libertinen  gewinnt  die  Tutel  dadurch  eine  eigenartige 
Xuancirung,  dass  dieselbe,  wie  in  § 110  dargelegt,  nur  ein 
integrirendes  Stück  des  Patronates  selbst  mit  seinen  Rechten 
und  Pflichten  bildet.  Denn  in  Folge  dessen  gelangen  die 
der  Tutel  inliegenden  beiden  Elemente  des  zuständigen 
Rechtes,  wie  der  obliegenden  Pflicht  weit  gewichtvoller  und 
prägnanter  zur  Geltung:  das  erstere  darin,  dass  ebenso 
diese  Tutel  nicht  durch  testamentarische  Berufung  über- 
tragen werden  kann,  als  auch  selbst  der  handlungsunfähige 
Patron:  der  impubes,  w’ie  furiosus  die  tutela  viduae  erwirbt 
(§  1 10  A.  27),  das  letztere  aber  darin,  dass  die  Tutel  ipso 
iure  anfallt,  nicht  aber  deren  Erwerb  von  einer  besonderen 


12  Gai.  I,  164.  12  ad  Ed.  prov.  (D.  XXVI,  4,  9),  Herrn.  2 Iur.  ep. 
ü.  cit.  10  pr.). 

13  Plaut.  Trin . und  Cure,  in  6 HO  A 17  v»rr  RR  tu  *» 
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§ 112. 

Uebernahme  abhängig  ist  und  durch  solche  vermittelt  wird. 
Im  Besonderen  aber  wird  diese  Tutel  erworben 

A.  ipso  iure  dem  Patrone  gleich  als  integrirendes  Ele- 
ment des  Patronates  selbst,  und  dies  nach  altüberlieferter 
Rechtsordnung  der  Clientei,  nicht  dagegen  auf  Grund  ge- 
setzlicher Vorschrift. 1 

B.  In  den  Fällen,  dass  der  Client  nicht  einen  patronus. 
sondern  eine  patrona  hat,  oder  der  patronus  impubes  oder 
furiosus,  der  Client  aber  impubes  ist,  ist  wahrscheinlich  von 
den  Gentilen  aus  deren  Mitte  ein  Tutor  berufen  und  somit 
durch  datio  bestellt  worden  (§  170  unter  2 c). 

C.  Die  tutela  viduae  insbesondere  wird  auch  erworben 
durch  in  iure  cessio:  A.  23. 

III.  Endlich  gegenüber  dem  emancipirten  Hauskinde. 
wie  dem  manumittirten  freien  Hörigen,  dafern  solcher  im 
pubes  oder  vidua  war,  fiel  die  Tutel  ipso  iure  dem  quasi 
patronus  zu:  dem  manumissor  selbst  oder  dessen  männlichen 
Descendenten,  als  Successoren  in  das  Quasi  patronat,1 7 auch 
diesfalls  jedoch  nicht  auf  Grund  gesetzlicher  Vorschrift, 
sondern  nach  althergebrachter  Rechtsordnung.18  Und  zwar 
ward  der  manumissor  extraneus  insbesondere  im  Falle  der 
Emancipation,  wie  der  remancipatio  der  uxor  in  manu  ab 
tutor  fiduciarius  prädicirt,  worüber  vgl.  § S6  A.  13. 

Was  sodann  den  Verlust  der  Tutel  betrifft,  so  ist  vor 
Allem  deren  freiwilliges  Aufgeben  regelmässig  ausgeschlos- 
sen: ebenso  deren  Uebertragung,  wie  deren  Niederlegung; 
allein  eine  Ausnahme  ergiebt  sich  in  ersterer  Beziehung  in 
Betreff  der  tutela  viduae,  wo  in  gewissen  Fällen  in  iure 
cessio  (A.  23),  und  in  letzterer  Beziehung  in  Betreff  der 
tutela  testamentaria,  wo  abdicatio19  nachgelassen  ist.  bi 


16  Gai.  I,  165.  Uln.  XI.  3.  ad  Sab.  (D.  XXVI,  4,  3 pr.);  l.Jwt 

9,  7. 

libaut,  AbliandL  285  ff.  Zimmern  io 
ff.  Stemann  in  Sell’s  Jalirb.  111,  363  fl. 
Qorum  receptae  — tutelae;  Ulp- 
• efficitur;  38  ad  Sab.  (D.  XXVI. 
net. 

71,  1,  4.  fr.  Sinait.  17  Zach.  E* 
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Uebrigen  aber  tritt  der  Verlust  der  Tutel  ein,  abgesehen 
ebenso  vom  Tode  und  der  cap.  dem.  magna  der  Betheiligten, 
wie  von  dem  Eintritte  des  Pupillen  in  die  Pubertät  in  Folge 
von  dessen  Mündigkeits-  und  Grossjährigkeitserklärung  (§  32 
A.  16.  20)  und  von  der  conventio  in  manum  des  Weibes, 
theils  durch  remotio  in  Folge  der  postulatio  suspecti  (§  1 13), 
theils  durch  cap.  dem.  minor  des  Tutor,20  obwohl  mit  Aus- 
Dahme  des  tutor  testamentarius.21 

Insbesondere  aber  die  in  iure  cessio  tutelae,22  deren 
Formel  aus  der  tutelae  vindicatio  in  § 110  sich  ergiebt  (vgl. 
§ 75),  war  unstatthaft  bezüglich  der  tutela  orbi  orbaequae, 
vielmehr  nachgelassen  allein  in  Betreff  der  tutela  viduae:  der 
ingenua,  wie  der  Clientin  und  der  manumittirten  freien  Höri- 
gen. obwohl,  was  den  ersten  Fall  betrifft,  mit  Ausnahme  der 
tutela  testamentaria.23  Immerhin  aber  überträgt  die  in 
iure  cessio  in  Wahrheit  nur  die  Ausübung  des  Rechtes  auf 


«folgte  dieselbe  zweifelsohne  in  Form  einer  denuntiatio:  § 21  unter 
lil  2a. 

*"  Gai  I,  185  b.  Ulp.  XI,  9.  35  ad  Ed.  (D.  XXVI,  4,  5 § 5),  3S 
»4  Sab.  (D.  dt.  3 § 9);  Paul.  11  ad  Ed.  (I).  IV,  5,  7 pr.) ; I.  Just, 
f 22,  4. 

51  Ulp.  XI,  17.  Paul.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  5,  7 pr.),  wonach  durch 
Testament  die  tutela  auch  an  filiifam.  deferirt  werden  konnte  vgl. 
8 110  A.  5.  Irumerliin  aber  ist  diesfalls  wegen  der  au«  der  Tutel  sich 
ergebenden  pecuniären  Verhaftung  des  Tutor  zur  Gültigkeit  der  susceptio 
tatelae  iussus  des  paterfam.  erforderlich:  § 103  unter  2. 

n Vgl.  C.  G.  Kiistner,  de  tutela  cessitia.  Lips.  1745.  Scheurl,  Bei- 
träge n,  1 ff.  G.  M.  H.  Boehr,  de  in  iure  cessione  tutelae  etc.  Berl.  1855. 
11  ff.  Lichtenstein,  de  in  iure  cess.  114  ff. 

tJ  Gai.  I,  IBS  vgl.  171.  172.  Ulp.  XI,  6.  8.  XIX,  11  fr.  Sinait. 
17  Zach.  Es  beruht  die  Ausschliessung  der  Cessiou  der  tutela  testani. 
hier,  wie  bei  der  liereditas  testamentaria  (§  108  A.  18)  auf  tab.  IV  1 : 
nti  legassit  — suae  rei,  ita  ius  esto.  Ueberdem  ist  ausgeschlossen  die 
Cession  ebenso  an  den  contntor  legitimus,  wie  Seiteus  des  tutor  Atilia- 
aus:  fr.  Sinait.  17  Zach.  Die  Annahme  von  Gans,  Scholien  192,  es 
»ei  die  in  iure  cessio  der  Tutel  über  alle  Weiber  statthaft  gewesen,  wird 
widerlegt  durch  Gai.  selbst:  pupillorum  tutelam  non  est  permissuui 
cedere  und:  pennissum  est  femintirum  tutelam  alii  in  iure  cedere;  denn 
im  Gegensätze  zu  pupilli  kann  femina  doch  nur  die  vidua  bezeichnen. 
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(len  Cessionar:  den  tutor  cessicius,24  ohne  das  Recht  an 
sich  von  dem  Cedenten  abzulösen:25  denn  bei  einem  etwaigen 
Wegfall  des  tutor  cessicius  kehrt  die  Tutel  zu  dem  Cedenten 
ipso  iure  zurück,  während  andrerseits  wiederum  im  Falle 
des  Todes  oder  der  cap.  dem.  des  Cedenten  auch  die  tutela 
cessicia  erlischt  und  nach  der  successio  graduum  neu  defe- 
rirt  wird,  endlich  aber  auch  der  tutor  cessicius  selbst  nicht 
weiter  cediren  kann. 2,1 


§ 113. 

Die  remotio  snspedi  tutoris  insbesondere. 

Mit  dem  Rechte  des  tutor  an  der  Person  des  Bevor- 
mundeten geht  nach  § 110  Hand  in  Hand  eine  auf  die 
tides  des  Ersteren  gestellte  Pflicht  desselben,  ebenso  dem 
Letzteren  im  Bedürfnissfalle  die  erforderliche  Fürsorge  und 
Schutz  für  Person,  wie  Habe  zu  Theil  werden  zu  lassen, 
als  auch  für  die  Ausübung  des  Rechtes  im  Allgemeinen, 
wie  für  die  einzelne  zu  treffende  Maassnahme  die  maass- 
gebende Directive  in  den  Interessen  des  Bevormundeten 
selbst  anzuerkennen,  wie  zu  bethätigen.  Diese  dem  Tutor 
zufallende  Aufgabe  gewinnt  insbesondere  innerhalb  der 
Sphäre  der  tutela  orbi  orbaeque  den  Character  des  Com- 
plicirten.  Denn  indem  liier  durch  die  administratio  bono- 
rum die  Verwaltung  des  Mündelvermögens  in  die  Hand  des 


§ 113:  1.  Vollenhove,  de  susp.  tut.  et  cur.  Lugd.  Bat.  1732  und  in 
Oelrichs,  Nov.  tlies.  1,  1,  189.  1).  d’Hauw,  de  susp.  tut.  et  cur.  Bnig. 
1825.  C.  E.  Hertel,  de  susp.  tut.  et  cur.  Magdeb.  1841.  M.  v.  d.  Toul, 
de  act.,  quib.  autiq.  iur.  Kom.  dolus  mal.  tutoris  vindicatus  sit.  Gros. 
1841.  94  ff. 

2«  Gai.  I,  169  vgL  171.  Ulp.  XI,  7. 

25  Treffend  sagt  Schilling,  Bemerk.  56,  „dass  durch  die  in  iore 
cessio  der  Tutel  eigentlich  nur  die  Ausübung  derselben,  nicht  aber  das 
Recht  selbst  auf  den  cessicius  tutor  übertragen  wird,  und  dass  mithin  der 
letztere  nur  als  Stellvertreter  des  Cedenten  anzusehen  ist.“  Ueberhanpt 
beruht  die  Gestattung  der  in  iure  cessio  solcher  Tutel  auf  der  Unberechen- 
barkeit der  Bauer  der  letzteren. 

2«  Gai.  I,  170.  Ulp.  XI,  7. 
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tutor  gelegt  war,  und  indem  wiederum  bei  der  auctoritatis 
interpositio  die  Rathsertheilung,  wie  die  Mitwirkung  beim 
Vermögensgeschäfte  gegenüber  einem  Unerfahrenen  dem 
Tutor  zuiiel  und  so  daher  einen  bestimmenden  Einfluss  aus- 
übte, so  war  bei  dieser  Tutel  dem  Vormunde  ebenso  die 
ausgedehnteste  Machtfülle  über  das  Mündelvermögen  ein- 
geräumt, wie  andrerseits  die  Aufgabe  gestellt,  sein  diesbe- 
zügliches Erwägen  und  Beschliessen,  sein  Verfügen,  wie 
Handeln  völlig  unbeeinflusst  von  jedem  eigenen  Interesse 
und  alleinig  nach  dem  Maassstabe  der  Interessen  des  Pu- 
pillen zu  richten;  und  so  daher  erforderte  in  der  That  die 
ptiichtgetreue  Erfüllung  solcher  Aufgabe  ebenso  ein  offenes 
Ohr,  wie  eine  grosse  Gewissenhaftigkeit,  unf  den  Anforder- 
ungen der  fides  namentlich  im  Falle  eines  hervortretenden 
Interessenconflictes  gerecht  zu  werden. 

Solcher  Sachverhalt  aber  ist  es,  welcher  das  Motiv  er- 
gab, die  tutela  orbi  orbaeque  insbesondere  mit  einem  reieh- 
lialtigen  Apparate  von  Schutzmitteln  zu  umgeben:  der  a. 
tutelae,  welche  auf  Rechnungslegung  des  Tutor,  wie  Heraus- 
gabe des  für  den  Pupillen  sich  ergebenden  Guthabens  sich 
richtet  (§  128);  die  a.  rationibus  distrahendis,  welche  gegen 
die  von  dem  Tutor  verübte  Unterschlagung  von  Mündelgut 
feingreift  (§  138),  wie  endlich  die  postulatio  suspecti  tutoris.1 

1 Postulare  suspectum  tutorem,  postulatio  suspecti  tutoris  ist  die 
typische  Bezeichnung  der  Quellen:  Ulp.  6 Disp.  (D.  UI,  5,  44),  1 Kesp. 
(D.  XXV I,  7,  19),  1 de  Ornn.  trib.  (D.  XXVI,  10,  4 § 4),  35  ad  Ed. 
(D.cit.  1 pr.  § 1.  6.  fr.  3§5 — 7.  9 — 11.  17);  8ev.  und  Car.  das.  (D.  cit. 
1 § 4);  Carac.,  Alex.,  Gord,  und  Phil,  im  C.  Just.  V,  43,  2 — 6.  S.  Da- 
neben sagt  suspectum  facere  Ulp.  3 Disp.  (D.  cit.  5),  1 de  Omn.  trib. 
iD.  cit  7 pr.),  35  ad  Ed.  (D.  cit.  1 § 5.  fr.  3 pr.);  Alex,  im  C.  Just.  V, 
55,  l.  Die  spätere  Zeit  unterstellte  das  suspectum  esse  dem  Gesichts- 
punkte des  Delictes  vgL  A.  7.  10;  und  so  nun  erklären  sich  die  Be- 
zeichnungen als  delictum:  Ulp.  35  ad  Ed.  (D.  cit.  3 § 5),  suspecti 
crimen:  Ulp.  1.  c.  (D.  cit.  1 § 1.  2.  fr.  3 § 3.  7),  sowie  der  postulatio 
als  quasi  publica  actio:  Ulp.  1.  c.  (D.  cit.  fr.  1 § 6),  und  die  Rede- 
wendungen suspectum  tutorem  accusare  oder  suspecti  tutoris  accusatio 
bei  Marc,  ad  S.  C.  Turp.  (D.  XL VIII,  16,  1 § 11),  Ulp.  35  ad  Ed.  (D. 
XXVI,  10,  1 § 5.  8.  fr.  3 § 3.  4.  6),  Gord.  im  C.  Just.  V,  43,  7;  accu- 
sare male  gestae  tutelae:  Fortun.  ars  rhet.  I,  22;  de  suspecto  tutore 
agere:  Paul.  Reg.  (D.  XLIX,  5,  3).  Vgl.  Vollenhove  1.  c.  216  ff. 
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Und  zwar,  indem  suspectus  derjenige  tutor  orbi  orbaeque 
ist,2  welcher  die  gegenüber  dem  Mündel  ihm  obliegende 
fides-Pflicht  verletzt,3  somit  das  ihm  zuständige  Schutzrecht 
dolos4  in  einer  den  Interessen  des  Pupillen  widerstreitenden 
Weise  ausübt,5  so  ist  nun  solches  Gebahren  als  der  delict* 
ähnlich  qualificirte  Thatbestand  einer  fides- Verletzung  von 
dem  Rechte  aufgestellt  und  mit  einer  besonderen  Repression 
in  Gestalt  eines  eigenen  Rechtsmittels:  der  postulatio  su* 
specti  tutoris  bedroht  worden.  Somit  beruht  dessen  prin- 


2 Die  postulatio  suspecti  tutoris  greift  nicht  Platz  weder  gegen- 
über dem  tutor  viduae,  noch  in  älterer  Zeit  gegenüber  dem  curat or:  S. 

C.  bei  Gai.  I,  182.  ^Jlp.  XI,  23  vgl.  Yollenhove  1.  c.  202.  Hertel  1.  c.  14  f. 
Vielmehr  gehört  ihre  Uebertragung  auf  den  curator  erst  späterer  Zeit  an 
Carac.,  Alex.,  Gord.  im  C.  Just.  V,  43,  2.  5.  7.  Ulp.  35  ad  Ed.  (D.  XXVI 
10,  3 § 2.  3),  1 de  Omn.  trib.  (I).  cit.  7 pr.),  1 Resp.  (D.  XXVI,  7,  19);  j 
in  der  ältesten  Zeit  fällt  vielmehr  die  ober  vormundschaftliche  Cognition 
über  den  Curator  dem  Familenrathe  zu:  § 170  unter  3c. 

3 lul.  in  L Just.  I,  26,  5:  suspectus  est,  qui  non  ex  fide  tutelam 
gerit;  Ulp.  1 Resp.  (D.  XXVI,  7,  19):  si  non  ex  fide  curam  gerat, 
suspectum  postulari  posse;  61  ad  Ed.  (D.  XXVI,  10,  8):  suspectum  (im 
technischen  Sinne)  tutorem  eum  putamus,  qui  moribus  talis  est,  ut 
suspectus  (im  vulgären  Sinne)  sit;  Theoph.  Par.  I,  26,  5:  aoutfirocTCK; 
bi  iorw,  xal  öq  pf)  iriaTÖTaToq  bioixeT  ti^v  ^irirpoTtfiv  • Glosse  bei  Brisson 
de  V.  8.  v.  § 2:  suspectus:  ö küku)«;  Td  toO  TroumXXou  öioikuüv  irpar- 
juaxa  ^ulrpoTTo«;,  und:  6 pepirT^oq  ^iriTpoiroi;. 

4 Dolus:  Ulp.  35  ad  Ed.  (D.  XXVI,  10,  3 § 5.  17);  Diocl  im  C. 
Just.  V,  43,  9.  I.  Just.  I,  26,  6;  oder  fraus  im  jüngeren  Sinne  von 
Betrug:  Ulp.  L c.  (D.  cit.  3 § 11.  18),  1.  2 de  Omn.  trib.  (D.  cit.  7 § 1. 
XLII,  5,  31  § 1);  Sev.  und  Carac.  bei  dems.  35  ad  Ed.  (D.  XXVI,  10> 

3 § 13);  Carac.,  Alex.,  Gord.  im  C.  Just.  V,  43,  1.  2.  4 — 6.  Hör.  Sat  11. 

1,  122  f.  Die  Extension  der  postulatio  auf  Culpa  gehört  erst  späterer 
Zeit  an:  Ulp.  de  Omn.  trib.  (D.  cit.  7 § 1):  si  fraus  non  sit  a Jinis»- 
sed  lata  negligentia,  quia  ista  prope  fraudem  accedit.,  removeri  huuc 
quasi  suspectum  oportet;  vgl.  Ulp.  1.  c.  (D.  cit.  3 § 17);  Diocl.  im  C- 
Just.  V,  43,  9. 

5 Sei  es  durch  Schädigung  am  Vermögen,  wie  bei  iul.  21  Dig.  P- 
XXVII,  10,  7 § 2):  res  male  administrare,  Uln.  35  ad  Ed.  (D.  XXVI. 

10,  3 § 1):  mul“  • 
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cipielie  Eigentümlichkeit  ijn  Gegensätze  zur  a.  tutelae  und 
ration.  distr.  darin,  dass,  während  diese  letzteren  einesteils 
in  erster  Linie  die  Ordnungen  und  Postulate  des  ius  und 
dessen  Verletzung  urgiren,  wie  andernteils  erst  nach  Be- 
endigung der  Tutel  eingreifen,  das  erstere  dagegen  ganz 
eigentlich  die  Postulate  der  fides  und  deren  Verletzung  im 
Rechtswege  zur  Geltung  bringt,  wie  aber  auch  während  des 
Bestandes  der  Tutel  eingreift,6  so  nun  den  einzelnen  Act 
vormundschaftlicher  Thätigkeit  richterlicher  Cognition  unter- 
stellend. Und  indem  dieses  Rechtsmittel  vor  das  Forum 
des  Prätors  verwiesen  ist,  so  manifestirt  sich  darin  zugleich 
der  erste,  wenn  auch  noch  vereinzelte  Ansatz  einer  vom 
Staate  in  Anspruch  genommenen  obervormundschaftlichen 
Aufsicht  und  Cognition,  im  Gegensätze  zu  den  ältesten 
Zeiten,  wo  solche  Aufgabe  der  obervormundschaftlichen 
Function  der  gens  zweifelsohne  mit  unterfiel  (§170  unter  3). 

Daraus  allenthalben  aber  erklärt  sich  zugleich  die 
Eigenthümlichkeit  jenes  Rechtsmittels  selbst  der  postulatio: 
dieselbe  ist  weder  civilrechtliche  actio,  noch  criminelle  accu- 
satio,  als  vielmehr  eine  dem  Administrativjustizverfahren 
angekörige  und  ebensowenig  in  solenner  Formel,  wie  extra 
ordinem  sich  vollziehende  Imploration.  Und  zwar  erfolgt 
ihre  Erhebung  in  ältester  Zeit  zweifelsohne  aus  der  Mitte 
der  Gentilen,  wie  auf  Grund  eines  diesbezüglichen  Beschlusses 
der  gens,7  als  ein  in  freier  Rede  beim  Consul  eingebrachter 
Antrag  auf  Prüfung  der  Vormundschafts-Führung,  in  Ver- 
folg dessen  dann  die  Citation  des  Angeschuldigten  vom 
Prätor  auf  Grund  von  dessen  ius  vocandi  absentem8 9  erging, 


6 Carac.  im  C.  Just.  V,  43,  1.  Mit  Beendigung  der  Tutel  erlischt 
sogar  ipso  iure  das  eingeleitete  Verfahren  wider  den  Tutor:  Ulp.  35  ad 
Ed.  (D.  XXVI,  10,  11). 

7 § 170  unter  3 b.  In  der  mittleren  Kaiserzeit  war  die  Erhebung 
der  postulatio  gleichwie  einer  accusatio  jedem  civis  frei  gegeben:  Ulp. 

35  ad  Ed.  (D.  XXVI,  10,  1 §6.  I.  Just.  I,  26,  3)  vgl.  Gord.  im  C.  Just.  V, 
43,  6.  Dann  auch  nach  einem  Rescripte  Severs  und  Caracalla’s  Frauen, 
dafem  solche  Verwandte  waren:  Ulp.  1.  c.  (D.  cit.  1 § 7). 

9 Becker,  r.  Alt.  II,  1,  71.  Später  fand  evocatio  statt:  Ulp.  1 de 
Oam.  trib.  (D.  XXVI,  10,  7 § 3),  13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  17,  2 § 41). 
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worauf  die  Untersuchung  extra  ordinem,  die  Entscheidung 
aber  durch  magistratisches  Decret  erfolgte.9  Diese  Ent- 
scheidung selbst  aber  richtete  sich  nicht  auf  eine  Condem- 
nation  des  Imploraten:  weder  in  reipersecutorischer,  noch 
in  pönaler  Richtung, 10  als  vielmehr  lediglich  auf  dessen 
remotio  von  der  Tutel,11  die,  wie  bemerkt,  nicht  den 
Character  der  poena  an  sich  trug,  wohl  aber  gleich  der 
a.  famosa  die  Infamie  des  Removirten  zur  Folge  hatte.12 

In  die  so  erledigte  Tutel  aber  trat,  gleich  wie  beim 
Todesfälle  des  Tutor,  die  successio  ordinis  oder  gradus  ein.,:: 

Im  Uebrigen  versagte  die  postulatio  suspecti  tutoris 
gegenüber  dem  patronus  tutor,  da  hier  tab.  IV  14  Platz 
griff. 14 


; 


9 Pap.  12  Quaest.  (D.  XXVI,  10,  10);  Ulp.  1 de  Omn.  trib.  (D. 
eit.  4 § 1 — 3);  Tryph.  14  Disp.  (D.  XXVII,  2,  6);  vgl.  Vollenhove, 
L c.  208  ff. 

10  Erst  die  spätere  Zeit  bedrohte  den  libertus,  wie  auch  den  humi- 
lior  mit  Strafen:  Ulp.  1 de  Omn.  trib.  (D.  XXVI,  10,  2),  35  ad  Ed.  (I). 
cit.  1 § 8.  fr.  3 § 16);  Alex,  im  C.  Just.  V,  37,  10.  I.  Just.  I,  26.  10. 11. 

n Ofil.  bei  Pomp.  17  ad  Sab.  (D.  XXVI,  8,  4);  S.  C.  bei  Gai.  1, 
182.  Ulp.  XL,  23;  Marcell.  bei  Ulp.  38  ad  Sab.  (1).  XXVI,  4,  3 § »); 
Pap.  11  Quaest.  (D.  XXVI,  10,  10);  Ulp.  35  ad  Ed.  (D.  cit.  1 §3. 
fr.  3 § 2.  5.  14),  1 de  Omn.  trib.  (D.  cit.  9 § 3),  30  ad  Sab.  (D.  XLVI, 
3,  14  § 2)  u.  a.  m.  Vgl.  Paul.  1 Decr.  (D.  IV,  4,  38  pr.).  Die  remotio 
ergab  Verlust  der  Tutel:  Ulp.  30.  37  ad  Sab.  (D.  XLVI,  3,  14  § 2. 
XXVI,  14  § 4);  I.  Just.  I,  22,  6. 

12  Vgl.  lex  lul.  mun.  v.  708  in  C.  I.  L.  I.  no.  206  lin.  111  und 
dazu  § 121  A.  10.  Dann  Ulp.  35  ad  Ed.  (D.  XXVI.  10,  3 § 18),  1 de 
Omn.  trib.  (D.  cit  4 pr.  — § 2);  Modest,  de  Heurem.  (D.  cit.  9);  Diocl- 
im  C.  Just.  V,  43,  9.  Val.  et  Gail.  das.  V,  42,  2.  Justin,  das.  V,  51,  13 
§ 3.  L Just  I,  26,  6. 

§ 112  A.  11.  Vgl.  Marcell.  bei  Ulp.  38  ad  Sab.  (D.  XXVI,  4. 
3 § 8).  Statt  dessen  hatte  ein  S.  C.  datio  tutoris  vorgeschrieben:  Gai.  1, 
182.  Ulp.  XI,  23.  37  ad  Sab.  (D.  XXVI,  2,  11  § 2.  3);  vgl.  Alex,  im 
C.  Just.  V,  43,  3.  Val.  et  Gail.  das.  V,  36,  4. 

14  Die  spätere  Zeit  Hess  auch  hier  die  postulatio  zu:  Ulp.  35  ad 
Ed.  (D.  XXVI,  10,  1 § 5). 
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Die  Forderungsrechte. 


Erstes  Capitel. 

Die  Forderungsrechte  im  Allgemeinen. 

§ 

Wesen  und  juristischer  Gehalt  der  Obligation. 

Das  Wesen  der  Obligation  ward  von  den  alten  Römern 
erfasst  als  ein  Gebundensein  des  Schuldners,  verwandt  so- 
nach mit  der  Vorstellung,  welche  in  der  Rechtspflicht  im 
Allgemeinen  ein  damnum:  Gebundenes  erblickte  (§  33  A.  4). 
Und  zwar  tritt  jene  Auffassung  in  drei  verschiedenen  tech- 
nischen Wortgruppen  zu  Tage:  zunächst  von  nectere  und 
pacere  (§  120  A.  2.  § 38  A.  15),  die  indess  eine  beschränktere 
technische  Bedeutung  als  Sondervorkommnisse  von  obliga- 
torischen Vereinbarungen  angenommen  haben;  dann  von 
luere,  solvere  (§  118  A 3.  4),  worin  die  Erfüllung  der  Obli- 
gation als  Lösung  des  geknüpften  Bandes  aufgefasst  ist; 
endlich  von  obligare,  wofür  ligare,  gr.  Xirfötu,  Xirfttw : biegen, 
knüpfen1  und  die  Präposition  ob:  entgegen  auf  die  Vor- 
stellung hinweisen,  es  sei  die  Obligation  ein  Rechtsverhält- 
nis, in  welchem  der  Schuldner  gegenüber  dem  Gläubiger 


1 C'urtius,  gr.  Etjm.3  173. 
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gebunden:  mit  einer  Verbindlichkeit  Rechtens  umstrickt  ist* 
und  zwar  in  statischer  Ausgleichung  eines  vorangehenden 
ursächlichen  Vorganges,  wie  z.  B.  des  Delictes  oder  der 
contractlichen  Promission.  Und  nicht  minder  wird  jene 
Vorstellung  dadurch  bekundet,  dass  das  Verstricktwerden  in 
die  Schuld  Verhältnisse  typisch  als  adstringi  oder  obstringi 
bezeichnet  wird. 3 

Das  obligari  an  sich  setzen  dabei  die  Römer  in  Bezog 
auf  ein  doppeltes  Object:  ebenso  in  Betreff  der  Person  als 
obligare  aliquem  alicuius  rei,4  worin  die  Obligation  im  tech- 
nischen Sinne  gegeben  ist,  als  auch  in  Betreff  des  Rechts- 
objectes: als  obligare  rem,  wodurch  die  dinglich  radicirte 


2 I.  Just.  III,  13  pr. : obligatio  est  iuris  vinculum,  quo  necessi?ate 
adstringimur  alicuius  solvendae  rei.  Entsprechend  ist  der  deutsche 
Ausdruck  Verbindlichkeit.  Daneben  untechnisch  bei  Marc.  14  Inst* 
(D.  XL VIII,  10,  1 § 1):  societatem  coire  ad  obligationem  innocentiom: 
ein  Complot  eingehen,  um  Unschuldige  in  eine  criminelle  Haftung  zu 
verstricken. 

3 So  adstringere  z.  B.  Plaut.  Poen.  IH,  4,  27.  Rud.  IV,  7,  34:  se  # 
furti;  Cie.  Phil.  IV,  4,  9:  se  scelere;  de  Off.  III,  31,  111.  Ter.  Eun.  I: 

2,  22:  fidem;  Cic.  de  Off.  I,  13,  40.  Ep.  Liv.  2.  22:  iureiurando;  Cic. 
Phil.  H,  33,  83.  de  Or.  II,  66,  268:  religione;  I.  Just.  HI,  13  pr.: 
uecessitate.  — Obstringere  z.  B.  Liv.  IX,  8,  6 : sponsione ; XXXIX,  37, 
21.  XLII,  3,  8.  Justin.  H.  Ph.  I,  9,  18:  religione;  Sab.  2 Iur.  civ.  (Gell- 
XI,  18,  20):  furti;  Hör.  Ep.  II,  3,  179:  iureiurando;  Paul.  2 Inst.  (U- 
XLIV,  7,  3 pr.):  obligationum  substantia  — in  eo  consistit,  ut  — aliurn 
nobis  obstringat  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  praestanduni.  — 
Endlich  Ter.  Eun.  IV,  7,  39:  furti  se  alligare. 

4 Lex  Ruhr,  um  705  in  C.  I.  L.  I no.  205  lin.  33:  obligatuiu  eius 
rei  noxsiaeve;  Qu.  Mac.  16  Iur.  civ.  (Gell.  VI,  15,  2):  obligare  se  furti; 
Varr.  LL.  VI,  7,  69:  obligari  sponsus  vgl.  Ins  uat  Beil.  ,XIX  A.  *3; 
Cic.  p.  Mur.  2,  3:  se  nexu  obligare;  Liv.  IX,  8,  6:  exsolvamus  religione 
populum,  si  qua  obligavimus;  9:  sponsione  infami  obligati;  9,  7:  obli* 

• possit:  Tnv.  ß Ed.  fD.  XXXIX,  5,  25):  furti  obligari:  8net. 
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Verbindlichkeit  bezeichnet  wird  d.  i.  diejenige  Verbindlich- 
keit, bei  welcher  die  Person  des  Verpflichteten  nicht  nach 
Jessen  naturgegebener  Individualität,  sondern  durch  dessen 
Besitzverhältniss  zu  einer  individuell  bestimmten  Sache : der 
res  obligata  bestimmt  ist.5 

Die  Obligation  selbst:  obligatus  (§  118  A.  25)  oder 
später  obligatio6  umfasst  dabei  zwei  correlate  Elemente: 


s Eine  solche  dinglich  radicirte  Verbindlichkeit  wird  statuirt:  A. 
im  ins  «acnun,  wo  die  Consecration  den  Moment  des  religione  obligari 
“nthält:  decretum  collegii  pontif.  bei  Cic.  de  Leg.  II,  2:1,  58:  locum 
publicum  non  potuisse  privata  religione  obligari;  Cic.  p.  dom.  40,  100: 
ilomum  religione  obligare;  47,  124:  bona  religione  obligare;  Trebat.  bei 
Ara.  adv.  nat.  VII,  31:  solum  erit,  quod  inl'eretur,  sacrum  nec  religione 
■bligabitur  ceterum;  Ulp.  1 I)isp.  in  A.  4.  B.  im  ius  publicum,  wo  eine 
obligatio  ftmdi  enthalten  ist  a.  in  der  subsignatio  praedii  pro  praede: 
lat  agr.  (Thor.)  v.  643  im  C.  L L.  I no.  200  lin.  47;  lex  Iul.  de  adult 
nach  Gai.  11  ad  Ed.  (D.  XXIII,  5,  4);  lex  Mal.  c.  63.  64;  Plant.  Trnc. 
H,  1,  4.  Cic.  de  leg.  agr.  I1T,  2,  9.  Pomp.  39  ad  Qu.  Muc.  (D.  L,  17, 
Mi);  Gai.  II,  61.  ad  Ed.  de  Leg.  (D.  XXXIII,  4,  15);  Schol.  Bob.  in 
Cic.  p.  Flacc.  p.  244;  b.  in  der  Belastung  des  Grundstückes  mit  einem 
vectigal:  Hyg.  de  cond.  agr.  116:  vectigales  — agri  sunt  obligati;  — 
lii  agri,  qui  redditi  sunt,  non  obligantur  vectigalibus.  C.  im  ius  privatum, 
wo  eine  obligatio  rei  enthalten  ist  a.  in  der  Pfand  Verhaftung  des  res 
und  zwar  als  obligatio  auf  dare,  so  z.  B.  tab.  alirn.  Trai.  lin.  1 : obli- 
zatio  praediorum ; I lin.  4 n.  ö.:  debet  — funduin  s(upra)  s(criptum) 
;'bligare;  tab.  alim.  Lig.  Baeh.  lin.  3:  obligarunt  prae[dia];  Paul.  4 Besp. 
in  A.  4 vgl.  Schilling,  Inst.  § 204  i — 1.  Bachofen,  Pfandr.  I,  225  A.  1 ; 
b.  nach  der  Auffassung  der  Kaiserzeit  in  der  ServitutenptUchtigkeit  des 
praedium  und  zwar  als  obligatio  auf  non  l'acere  oder  pati:  Voigt.  Servi- 
tuten § 13;  c.  in  der  Verhaftung  des  Gewalthabers  oder  Eigenthümers 
mit  einer  an  das  unterworfene  Bechtssubject  sich  anknüpl'enden  und 
»mit  dinglich  radicirten  Obligation,  wie  actio  in  rem  scripta,  so  mit  a. 
uoxalia:  Iul.  60  Dig.  (D.  XXXIX,  6,  18  § 3);  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  L, 
1«,  174)  vgl.  § 142  A.  5. 

5 Obligatio  bedeutet  theils  den  Zustand  des  Obligirtseins , theils 
■len  Eintritt  in  die  Obligation,  theils  später  das  die  Obligation  bekundende 
Document,  daher,  was  die  zweite  Bedeutung  betrifft,  als  obligatio  die 
rretio  hereditatis  bezeichnet  wird  von  Gai.  II,  35.  36  wozu  vgl.  IuL  42 
Dig.  (D.  XXVIII,  1,  12);  Ulp.  1.  6.  7 ad  Sab.  (1).  XXIX,  2,  5 pr.  6 pr. 
6 pr.);  Paul.  2 ad  Sab.  (D.  cit.  22);  Modest,  de  Heurem.  (D.  cit.  50). 
So  nun  wird  obligatio  verwendet  sowohl  in  Bezug  auf  Schuldner  und 
Verbindlichkeit,  als  auf  Gläubiger  und  Forderungsrecht,  wie  aber  auch 
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einerseits  das  Forderungsrecht  des  Gläubigers:  nomen7  und 
andererseits  die  correspondirende  Schuld -Verbindlichkeit 
eines  individuell  bestimmten  Verpflichteten,  des  Schuldners: 
damnum  (§  33  A.  4),  welche  in  der  darin  belegenen  Ver- 
pflichtung durch  oportere,8  in  ihrem  Objecte  dagegen  durch 
aes  alienum,  im  Gegensatz  zum  meum  aes  (§  35  A 19)  be- 
zeichnet wird.  Beide  aber,  Forderungsrecht,  wie  Schuld- 
verbindlichkeit enthalten  eine  Anweisung  auf  eine  künftige 
Leistung  von  pecuniärem  Werthe:  die  Erfüllung  des  oportere 
oder  die  Prästation  des  aes  alienum,  technisch  luitio  oder 
solutio  genannt,  in  Betreff  deren  dem  Gläubiger  ein  Anspruch 
gegen  den  Schuldner,  dem  letzteren  aber  eine  Obliegenheit 
gegen  den  ersteren  rechtlich  zukommt.  Demgemäss  geht 
daher  jene  Auffassung  des  Gebundenseins,  welches  in  der 


in  Bezug  auf  das  Verhältniss  in  seiner  Totalität  vgl.  Riedel  in  Hugos 
civil.  Mag.  V,  99  ff.  Schilling,  Inet.  § 225. 

7 Tab.  IV  8 a.  So  nun  legatum  nominis  und  nomina  debitorum 
praestare  bei  Afr.  6 Quaest.  (D.  XXXII,  1,  64);  ferner  nomine  mereari: 
lex  agr.  (Thor.)  v.  643  in  C.  I.  L.  I no.  200  lin.  70  ff.  b.  Ius  nat.  Beil. 
XXI  A.  182;  nomine  solvere  rem  (mit  einem  Forderungsrechte  d.  h.  dem 
durch  dessen  Contrahirung  entlehnten  Gelde  zahlen):  Plaut.  As.  II,  4, 
47;  nomen  exigere : Cic.  in  Verr.  II,  I,  10,  28;  in  nominibus  esse:  C:c. 
Top.  3,  16.  in  Verr.  V,  7,  17.  Petr.  sat.  117.  Pomp.  5.  15  ad  Sab.  (D. 
XXIX,  2,  37.  XL VI,  6,  9);  Paul.  13.  32  ad  Ed.  (D.  XXXVI,  1,  $6. 
XVII,  2,  3 pr.),  ad  1.  Falc.  (D.  XXXV,  2,  1 § 7).  Diese  älteste  tech- 
nische Bedeutung  erfuhr  eine  Wandelung  durch  die  Aufnahme  der  codier 
accepti  et  expensi,  wie  des  Expensilationsrechtes,  worin  ebenso  der 
Begriff  sich  ändert,  als  auch  ganz  neue  Terminologieen  Eingang  finden. 

8 Fetialformel  bei  Liv.  I,  32,  11:  quae  res  dari,  fieri,  solvi  oporfuit: 
intentio  der  leg.  a.  sacr.  in  personam  und  der  iudicia  der  leg.  a.  per 
iud.  post.:  § 61  A.  8.  § 62;  intentio  der  a.  fiduciae:  § 62  A.  21;  intentio 
der  leg.  a.  per  condictionem:  cert.i,  wie  triticaria  und  incerti:  Gai.  H- 
20;  intentio  der  formulae  in  personam  in  ius  conceptae,  so  z.  B.  Gai.  D» 
2.  45;  lex  Ruhr.  um. 705  lin.  32 — 34.  39;  stipulatio  Aquiliana  in  Dis- 
XLVI,  4,  18.  Dagegen  debere  bezeichnet  die  Verpflichtungen  verschie- 
denster Beschaffenheit:  die  juristische,  wie  die  moralische  und  religiöse, 
daher  z.  B.  debita  in  Bezug  auf  das  Ritual  der  Todtenbestattung : Ho:. 
Od.  II,  6,  23. 

9 Oetav.  bei  UJp.  28  ad  Sab.  (D.  XL,  7,  9 § 2):  ea  — in  Obligation* 
consistere,  quae  pecunia  lui  praestarique  posstint. 


Digilized  by  Google 


433 


§ 114. 

Obligation  gefunden  ward,  im  Besonderen  von  der  Vor- 
stellung aus,  dass  einerseits  der  Gläubiger  an  ein  individu- 
elles nomen  d.  i.  an  die  dadurch  repräsentirte  Person10 
einen  Anspruch  auf  Solution  hat,  wogegen  wieder  der 
Schuldner  einen  dem  Gläubiger  zukommenden  pecuniären 
Werth  inne  hat,  zu  dessen  Solution  ihm  eine  Verpflichtung 
obhegt. 

Sonach  bestimmt  sich  das  Wesen  der  Obligation  als 
zweiseitiges  Rechtsverhältnis,  worin  dem  einen  Betheiligten: 
dem  Gläubiger  ein  privatrechtlicher  Anspruch  aut  Solution 
gegen  einen  bestimmten  Anderen:  den  Schuldner  zusteht, 
dem  letzteren  aber  eine  correspondirende  Verpflichtung  zu 
solcher  Solution  obliegt. ,0a  Und  zugleich  ergeben  jener 
Anspruch  und  diese  Verpflichtung  den  juristischen,  der 
Gehalt  der  Solution  aber,  resp.  bei  Realcontracten  in  Ver- 
bindung mit  der  Initiativleistung  des  Gläubigers,  den  realen 
Gehalt  der  Obligation  (vgl.  § 38  bei  A.  12). 

Daraus  allenthalben  aber  resultiren  zugleich  die  syste- 
matischen Unterschiede  der  Obligation  von  der  manus: 
zunächst  als  Object  hat  die  manus  ein  körperliches  Object, 
die  Obligation  dagegen  ein  oportere  des  Debitor,  somit  in 
zweiter  Linie  ein  facere  im  weitesten  Sinne  des  Wortes; 

sodann  das  Wesen  der  manus  besteht  in  dem  meum  esse 
an  ihrem  Objecte,  das  der  Obligation  in  dem  Ansprüche, 
wie  der  Verbindlichkeit  auf  jenes  facere  als  einem  solvere, 
so  dass  die  erstere  in  ihrer  Zuständigkeit  als  wohlerworbenes 
Recht  an  ein  bestimmtes  körperliches  Object,  nicht  aber  an 


io  Vgl.  Brisson,  de  V.  8.  v.  § 3.  Dirksen,  illan.  v.  § 1 B.  Hierher 
gehören  auch  die  technischen  Redewendungen  suo  und  alieuo  nomine 
agere,  sowie  nomen  sequi:  Lab.  bei  Ulp.  73  ad  Ed.  (D.  XLII,  8,  10 
§ 10);  Afr.  4 Quaest.  (D.  XVI,  1,  19  § 5);  Pap.  11  Resp.  (D.  XXI,  2, 
68  § 1);  Paul.  13  Quaest.  (D.  XXIII,  3,  71)  als  Wechselbezeichnung  von 
personam  sequi:  Pap.  3 Resp.  (D.  XVI,  1,  27  pr.  § 1);  Diocl.  im  C.  Just. 
H,  24,  1. 

10 a Die  Behauptung,  es  hätten  die  älteren  Römer  das  Wesen  der 
obligatio  anders  erfasst,  als  die  moderne  Welt,  läuft  auf  ebenso  ge- 
künstelte, wie  unbegründete  Aufstellungen  hinaus:  vgl.  Hartmann,  Obli- 
gation 21  ff. 

Voigt  xil  Taf.  II. 
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ein  bestimmtes  zweites  Subject  angeknüpft  ist,  die  Obligation 
dagegen  als  Forderungsrecht,  wie  Schuldverbindlichkeit  an 
gegebene  Subjecte  gebunden  ist; 

und  endlich  während  die  manus  in  ihrem  Bestände  auf  die 
Dauer,  wie  als  definitives  Verhältniss  angelegt  ist,  ist  die 
Obligation  auf  Beendigung : auf  Solution  angelegt,  somit  als 
ein  provisorisches  Rechtsverhältniss,  welches  berufen  ist, 
durch  ein  zwischen  ihren  beiden  Subjecten  zu  begründendes 
neues  Rechtsverhältniss  definitiv  abgelöst  zu  werden,  daher 
denn  die  manus  die  organische  Function  versieht,  juristischer 
Selbstzweck  zu  sein  d.  h.  das  Ziel  ihrer  juristischen  Aufgabe 
in  sich  selbst  zu  tragen,  während  der  Obligation  die  orga- 
nische Function  zukömmt,  als  Mittel  anderweiter,  in  der 
Solution  zu  realisirender  juristischer  Zwecke  zu  dienen  oder, 
mit  anderen  Worten,  ein  zwiefaches  Rechtsverhältniss  hervor- 
zurufen: einerseits  in  der  Gegenwart  ein  provisorisches  Ver- 
hältniss actuell  zu  verwirklichen:  in  Forderungsrecht  und 
Schuldverbindlichkeit,  und  andererseits  für  die  Zukunft  eie 
definitives,  durch  die  Solution  zu  vermittelndes  Verhältniss 
potentiell  zu  begründen. 

Zugleich  ist  aber  auch  in  jener  Leistung,  welche  das 
Object  der  Obligation  bildet,  deren  öconomischer  Inhalt 
gegeben,  der  im  Besonderen  je  nach  der  Beschaffenheit  der 
Leistung  an  sich  wieder  vierfältig  sich  gestaltet:  als  dare. 
facere,  non  facere  und  pati,  welche  vier  Vorkommnisse  von 
den  Römern  in  den  drei  Kategorien  zusammengefasst  werden 
des  dare,  facere  und  praestare  (§  119). 

Im  Uebrigen  gewinnt  die  den  öconomischen  Gehalt  der 
Obligation  ergebende  Leistung  ein  zwiefaches  Naturell: 
einestheils  ist  bei  der  Obligation  bereits  mit  deren  concreter 
Begründung,  sonach  mit  der  Verwirklichung  ihres  Entstehungs- 
grundes wie  eine  Verbindlichkeit  zu  solcher  Leistung,  so 
auch  eine  Forderung  auf  solche  als  deren  Gehalt  ohne 
Weiteres  gegeben,  daher  hiernach  die  letztere  als  Haupt- 
forderung sich  qualificirt.  Und  sodann  wiederum  wird  mit  der 
Rechtsverletzung,  welche  von  dem  Verpflichteten  bezüglich 
der  Hauptforderung  begangen  wird,  als  Rechtsfolge  nicht 
ledi erlich  die  Verbindlichkeit  zur  nachträglichen  Solution 
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von  jener,  sondern  mehrfach  auch  noch  eine  neue  Verbind-, 
lichkeit:  sei  es  zur  Leistung  eines  Schadenersatzes,  sei  es 
znr  Restitution  einer  Bereicherung,  sei  es  zur  Solution  einer 
poena  temeritatis  litigii , also  einer  Civilprocessdelicts- 
Strafe,  somit  aber  zu  einer  Leistung  verknüpft,  welche,  selbst 
obligatorischer  Natur,  erst  in  Folge  der  Rechtsverletzung 
neu  zu  der  Hauptforderung  hinzutritt  und  sonach  zu  der 
letzteren  gleich  als  Nebenforderung:  accessio  sich  verhält, 
parallel  hierin  dem  Gegensätze  von  res  principales  und 
accessiones.  i 1 Allein  im  ältesten  Rechte  gestalten  sich  in  * 
Betreff  dieser  Nebenforderungen  die  Verhältnisse  eigen- 
thümlich.  Denn  die  auf  die  poena  temeritatis  gestellte 
Nebenforderung  kann  zu  einer  Hauptforderung  im  Allgemeinen 
hinzutreten : aus  Contract,  wie  Delict  und  aus  Quasieontract, 
wie  Quasidelict,  dann  nun  als  Alterum  Tantum  des  Process- 
objectes  sich  substantiirend.  Und  zwar  sind  es  zwei  ver- 
schiedene Gruppen  von  bezüglichen  Vorkommnissen,  welche, 
der  Zeit  der  XII  Taf.  angehörend  (§  56),  bei  der  persön- 
lichen Klage  Platz  greifen,  nämlich 

1.  die  poena  iniustae  actionis:  wegen  Uebernahme  einer 
ungerechten  Klage,  und  zwar 

a,  Seitens  des  Beklagten,  sonach  bei  suscipere  iniustam 
actionem  in  den  Fällen  der  a.  pro  evictione  (§  126  A.  4), 
a.  depensi  (§  125  A.  4)  und  der  a.  fiduciae  cum  amico 
(§121  unter  6b); 

b.  Seitens  des  Klägers,  sonach  bei  movere  iniustam 
actionem  in  dem  Falle  der  Anstellung  der  a.  revocatoria 
Seitens  des  Yindex  gegenüber  denjenigen  Vorklagen,  welche 
in  die  Form  der  leg.  a.  iudicati  oder  pro  iudicato  gekleidet 
sind  (§  153  A.  13); 

2.  die  poena  iniustae  infitiationis  wegen  wahrheitswidriger 
negativer  Klageinlassung  Seitens  des  Beklagten  bei  Klage 
aus  der  lex  mancipii  auf  certa  res  (§  120  A.  10)  und  bei 
a.  nuncupatae  pecuniae  (§  122  A.  19). 

11  Accessio  ebenso  für  Impensen:  Ed.  aed.  cur.  in  Dig.  XXX,  1,  1 
§ 1,  wie  als  Gratification  der  Lohnarbeiter  in  lex  oleae  laciundae  und 
legendae  bei  Cat  KB.  154,  5.  145,  3 s.  Ius  nat  UI  A.  1360.  Im 
Cebrigen  vgL  § 85  unter  C. 

2b* 
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Dahingegen  die  auf  Schadenersatz-Leistung  und  Be- 
reicherungs-Restitution gestellte  Nebenforderung  ist  eines- 
theils  auf  die  Contracts-,  Quasicontracts-  und  Quasidelicts- 
Obligation  allein  beschränkt,  und  anderntheils  im  ältesten 
Rechte  lediglich  bei  denjenigen  Obligationen  statuirt,  deren 
Klage  processualisch  zum  arbitrium  gestaltet  ist  (§  48). 

Endlich  kann  aber  auch  die  obligatorische  Leistung  in 
einem  Bezüglichkeitsverhältnisse  stehen  zu  einer  dem  Ver- 
pflichteten gegen  den  Berechtigten  zuständigen . Forderung. 
• die  um  solcher  Bezüglichkeit  willen  zur  Gegenforderung  sieh 
qualificirt.  Und  in  dieser  Beziehung  ist  wiederum  der  Stand- 
punkt des  ältesten  Rechtes  der,  dass  einestheils  eine  Gegen- 
forderung nur  insoweit  anerkannt  wird,  als  dieselbe  eben- 
sowohl connex  ist  d.  h.  innerhalb  des  nämlichen  Rechts- 
verhältnisses entstanden,  aus  welchem  die  Haupt-  oder 
Vorforderung  hervorgegangen  ist,  als  auch  innerhalb  eines 
Contracts-  oder  Quasicontracts- Verhältnisses  entstanden  ist: 
und  dass  anderntheils  solche  Gegenforderung  wiederum  nur 
bei  denjenigen  Contracten  und  Quasicontracten  zugelassen 
ist,  deren  Klage  in  die  Form  des  arbitrium  eingekleidet  ist. 
so  dass  nur  bei  solchem  es  nachgelassen  ist,  die  Gegen- 
forderung anstatt  in  eigenen  Processe  und  als  selbstständige 
Klage,  vielmehr  in  adhärirender  Weise  und  als  Defension 
gegenüber  einer  anderen  Klage  processualisch  geltend 
zu  machen. 

Demnach  aber  beschränken  sich  die  den  arbitria  eigen- 
thümlichen  Neben-,  wie  Gegenforderungen  auf  das  arbitrium 
ex  contractu:  die  a.  fiduciae,  auf  die  arbitria  quasi  es 
contractu:  die  a.  fam.  ercisc.  und  tutelae,  wie  auf  die  a. 
tin.  reg.,  wogegen  für  deren  Entstehung  keine  Möglichkeit 
gegeben  ist  theils  bei  den  übrigen  arbitria  quasi  ex  delicto, 
theils  bei  den  reinen  Taxationsprocessen:  liti,  wie  membro 
aestimando.  t1"*1  "" f 1 -'•*** 
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bitor  verschuldeten  Vereitelung  oder  Beeinträchtigung  der 
Solution  des  Hauptdebitum  nach  ihrem  öcono mischen  Ge- 
balte (§  121  unter  3.  § 127  unter  aa.  § 128  unter  2a),  dann 
bei  a.  fiduciae  insbesondere  in  Folge  der  bei  Abschluss  der 
fiducia  vom  Schuldner  verübten  Beeinflussung  der  geschäft- 
lichen Willensbestimmung  des  Gläubigers  durch  dolus  raalus 
(Arglist)  oder  vis  (§  121  unter  4),  endlich  bei  a.  tin.  reg. 
in  Folge  der  widerrechtlichen  Anmaassung  von  Areal 
(§  150  A.  12)  dem  Gegner  verursacht  worden  ist; 

2.  auf  Restitution  der  Bereicherung,  welche  bei  a.  üdu- 
ciae,  fain.  erc.  und  tutelae  dem  Schuldner  daraus  erwachsen 
ist,  dass  derselbe  nach  Begründung  des  Schuldverhältnisses 
einen  Gewinn  mittelst  der  res  debita  machte  und  an  sich 
behielt,  der  ihm  durch  die  Rechtsordnung  nicht  besonders 
zugewiesen  ist  (§  121  unter  2.  6a.  § 127  unter  bb.  § 128 
unter  2b). 

B.  Connexe  Gegenforderungen  des  Schuldners  und  zwar 
auf  Restitution  der  Bereicherung,  die  bei  a.  fiduciae , fam* 
erc.  und  tutelae  dem  Gläubiger  daraus  erwachsen  ist,  dass 
der  Schuldner  innerhalb  des  Rechtsverhältnisses  und  nament- 
lich auf  die  res  debita  nothwendige  Impensen  aufwendete, 
die  dem  Gläubiger  zu  Gute  kommen  (§121  unter  5.  § 127 
unter  cc.  § 128  unter  3),  sowie  bei  a.  fiduciae  auf  Ersatz- 
leistung desjenigen  Schadens,  der  in  Folge  der  bei  Abschluss 
der  fiducia  vom  Gläubiger  verübten  Beeinflussung  der  ge- 
schäftlichen Willensbestimmung  durch  dolus  malus  (Arglist) 
oder  vis  dem  Schuldner  verursacht  worden  ist  (§121  unter  4). 

Dabei  stellt  in  Bemessung  des  Vor-,  wie  des  Gegen- 
anspruches die  aequitas  das  Erforderniss  einer  Berücksich- 
tigung und  Abwägung  der  beiderseitigen  Interessen  der 
Betheiligten,  was  nun  civilrechtlich  in  dem  doppelten  Momente 
zur  Geltung  gelangt: 

a.  der  Anspruch  des  Gläubigers  und  der  Gegenanspruch 
des  Schuldners  sind  ein  jeder  für  sich  nach  Maassgabe  der 
beiderseitigen  Interessen  der  Betheiligten  zu  beurtheilen 
and  zu  bemessen,  so  dass  in  vollster  Gleichheit  und  Gleich- 
seitigkeit beiderlei  Ansprüche  ein  jeder  für  sich  unter  Be- 
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rücksichtigung  und  Abwägung  der  beiderseitigen  Interessen 
bemessen  wird; 

b.  der  Anspruch  des  Gläubigers  und  der  Gegenanspruch 
des  Schuldners  sind  gegen  einander  abzuwägen;  compensare. 
so  dass  bloss  das  Facit  des  Mehrbetrages  vom  Ansprüche 
des  Gläubigers  das  wirkliche  Debitum  des  Schuldners  ergiebt 
In  processualischer  Beziehung  aber  prägt  sich  dieses 
letztere  Postulat  der  aequitas  correspondirend  in  den  beiden 
Sätzen  aus; 

aa.  der  von  dem  Schuldner  in  einem  Processe  geltend 
gemachte  connexe  Gegenanspruch  kömmt  ipso  iure  zur 
Geltung  d.  h.  es  liegt  die  Ermächtigung  zu  dessen  Berück- 
sichtigung ohne  Weiteres  dem  officium  iudicis  inne; 

bb.  der  connexe  Gegenanspruch  des  Schuldners  kann 
processualisch  nur  als  Gegenanspruch,  somit  im  Wege  der 
Compensation  allein  geltend  gemacht  werden,  demnach  in 
der  Weise,  dass  er  in  dem  Processe  über  den  Voranspruck 
diesem  selbst  zum  Zwecke  von  dessen  Minderung  und  durch 
das  Mittel  der  processualischen  Defension  entgegengestellt 
wird,  nicht  dagegen  als  eigener  Hauptanspruch  und  in  der 
Weise,  dass  er  durch  selbsteigene  Klage  verfolgt  würde, 
indem  hierfür  das  ältere  röm.  Recht  weder  specielle  Klagen 
als  actiones  contrariae  bietet,  noch  auch  die  a.  revocatoria 
zulässt. 


§ US 

Die  Subjecte  der  Obligation. 

Indem  nach  § 114  das  Wesen  der  Obligation  erfasst 
ward  als  ein  Band,  welches  Gläubiger  und  Schuldner  indi- 
viduell mit  einander  verknüpft,  so  ergiebt  sich  danach  als  ein- 
fache Consequenz,  dass  die  Stellung  als  Gläubiger,  wie 
Schuldner  auf  diejenigen  Individuen  beschränkt  sei,  welche 
den  die  Obligation  erzeugenden  Thatbestand  an  oder  in  sich 
verwirklichten  oder  dass  mit  anderen  Worten  die  Succession 
in  die  Obligation  ausgeschlossen  sei.1  Gegenüber  dieser 


' Gai.  II,  38.  Diese  Consequenz  tritt  auch  in  dem  Völkerrechte 
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Consequenz  werden  indess  zwei  Ausnahmen  zugelassen. 
Einmal  nämlich  indem  die  nomina  als  integrirende  Bestand- 
theile  der  pecunia  und  somit  der  domus  familiaque  anerkannt 
waren,  in  die  letztere  aber  eine  Universalsuccession  gegeben 
wurde,  so  ward  in  Consequenz  hievon  auch  das  nomen  von 
solcher  Succession  ergriffen : im  Falle  der  arrogatio,  wie  con- 
ventio  in  manum,  der  addictio  des  Debitor  (§  104  A.  9.  14), 
wie  der  kereditas.* 2 3  Und  sodann  wiederum  das  aes  alienum, 
da  solches  nicht  Bestandtheil  der  pecunia  war,  ging  aller- 
dings zwar  im  Falle  der  Universalsuccession  regelmässig  zu 
Grunde  (§  104  A.  10.  15),  allein  für  den  Fall  des  Erb- 
ganges im  Besonderen  war  aus  Utilitätsrücksichten  durch 
tab.  IV  7 die  Succession  besonders  und  ausdrücklich  an- 
geordnet. 

Andererseits  wiederum  schliesst  jene  Auffassung  vom 
Wesen  der  Obligation  eine  Mehrheit  je  ihrer  beiden  Sub- 


Iiervor  in  dem  Satze,  dass  Verträge  durch  den  Tod  des  einen  Contra- 
henten  gelöst  werden:  Dion.  III,  22.  37.  49.  IV,  27.  vgl.  mit  IV,  45. 
IV,  46.  V,  1.  VUI,  64;  und  so  auch  eidlich  übernommene  Verpflichtungen: 
Liv.  II,  32.  Dion.  V,  40.  Vgl.  Schwegler,  r.  Gesell.  II,  195  A.  4. 

2 Die  Ausnahme  bezüglich  der  sogen,  actiones  vindiclam  spirantes, 
welche  für  die  älteste  Zeit  nur  in  Betrnff  der  a.  iniuriarum  in  Frage 
kommt:  Gai.  IV,  112.  Schräder  zu  Inst.  p.  704  v.  iniuriarum,  gehört 
zweifelsohne  erst  einer  jüngeren  Zeit  an:  A.  3. 

3 Die  in  Betreff  der  uoch  nicht  in  ius  deducirten  Debets-Obligation 
geltende  Ausnahme  ist  erst  in  jüngerer  Zeit  von  der  Rechtswissenschaft 
aufgestellt  worden:  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XL VII,  1,  1 pr.):  civilis  cousti- 
tatio  est  poenalibus  actionibus  heredes  non  teneri,  wozu  wegen  des  Aus- 
druckes constitutio  vgl.  Ius  nat.  Beil.  XXI  A.  144;  Gai.  IV,  112:  est 

— certissima  iuris  regula  ex  maleficiis  poenales  actiones  in  heredem  nec 
eompetere,  wozu  wegen  iuris  regula  vgl.  Ius  nat.  III  A.  1365.  Dem- 
entsprechend lautete  auch  tab.  IV  7 generell.  Selbstverständlich  war 
indes«,  dass  die  Succession  nur  auf  die  pecuniäre  Haftung  sich  erstreckte. 

— Bei  verschiedenen  Universalsuccessionen  jüngeren  Datums  unterliegen 
Forderung,  wie  Verbindlichkeit  nicht  mit  der  Succession,  so  bei  manci. 
patio  bereditatis  als  Form  der  Restitution  des  Universalfideicommisses, 
and  bei  solutio  legati  partitionis,  wo  somit  wegen  der  Obligationen  be- 
sonders cavirt  wird:  Gai.  II,  252.  254.  257.  Ulp.  XXV,  15.  PauL  sent. 
rec-  IV,  3,  1.  Theoph.  Par.  II,  23,  5.  und  dann  auch  bei  bon.  poss.  und 
bon.  emtio,  wo  durch  actiones  utiles  nachgeholfen  wird:  Gai.  III,  81. 
IV,  35. 
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jecte  nicht  aus;  und  so  ist  denn  in  der  Tliat  eine  solche 
bereits  in  dem  ältesten  Rechte  in  der  Modalität  anerkannt 
dass  eine  Mehrheit  von  Gläubigern  oder  Schuldnern  Sub- 
jecte  der  nämlichen  Obligation  je  für  gewisse  Quoten  der- 
selben sein  können.  Und  zwar  ist  im  Besonderen  solche» 
Yorkommniss  wiederum  in  einem  zwiefachen  Verhältnisse 
statuirt,  in  der  Weise  nämlich,  dass  Mehreren 

A.  pro  diviso  die  Forderung  oder  die  Schuldverbindlich- 
keit zukömmt  d.  h.  zu  divisae  oder  certae  partes  begründet 
ist,  parallel  somit  der  communio  pro  diviso  in  § 81  unter  I, 
so  dass  diesfalls  in  Wahrheit  so  viele  Obligationen,  als 
Mi  tinteressen  ten  sind,  der  Moment  des  Einigen  aber  in 
Betreff  dieser  mehreren  Obligationen  lediglich  aus  deren 
vorausgängiger  wirklicher  Einheitlichkeit  sich  herleitet.4 
Und  dieses  Verhältnis  nun  wird  für  die  erbrechtliche  Uni* 
versalsuccession  in  nomen,  wie  aes  alienum,  abweichend  von 
der  in  Betreff  der  res  geltenden  Rechtsordnung,  durch 
tab.  IV  8 ausdrücklich  angeordnet:  es  geht  beim  Zusammen- 
treffen von  Miterben  die  Nachlassobligation  nicht  ungetkeilt 
auf  dieselben  über,  sondern  es  löst  dieselbe  ipso  iure  in 
quotela  Theile  sich  auf,  so  nun  pro  parte  hereditaria  auf 
die  Erben  sich  übertragend;5 

B.  pro  indiviso  die  Forderung  oder  die  Schuldverbindlich- 
keit zukömmt  d.  h.  zu  indivisae  partes  begründet  ist,  parallel 


4 Auf  diesen  Moment  allein  stützten  sich  somit  bei  Vorhandensein 
von  Miterben  Ausdrücke  wie  aes  alienum  hereditarium,  so  z.  B.  ülp- 
4 Disp.  (D.  XXVIII,  5,  35  § 1),  Sev.  und  Car.  im  C.  Just.  IV,  2,  1. 
Diocl.  das.  II,  3,  26. 

5 § 109  A.  1.  Hieraus  ergeben  sich  als  einfache  Consequenzea, 
dass  untheilbare  Obligationen  den  XII  Taf.  überhaupt  unbekannt  sied: 
alle  Obligationen  sind  hier  als  theilbar  vorausgesetzt,  wogegen  das 
Dogma  von  den  untheilbaren  Obligationen  erst  mit  dem  Stipulations* 
rechte  aufgekommen  ist,  so  namentlich  derjenigen  Stipulation  auf  facere, 
welche  condictio  erzeugt  vgl.  Ius  nat.  Hl  A.  1228;  und  dass  sodann  die 
Scheidung  der  Objecte  der  a.  l’am.  ercisc.  in  res  und  praestationes  qoae 
sunt  personales  actioues  bei  Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  2,  22  § 4)  jünger  ist, 
als  jenes  Dogma  selbst,  worübes  vgl.  Paul.  23  ad  Ed.  (D.  cit.  25  § 9 it). 
eine  Thatsache,  welche  auch  indirect  bekundet  wird  von  dems.  (B- 
cit.  § 13). 
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somit  der  commiuiio  pro  indiviso  in  § bl  unter  II,  so  dass 
diesfalls  mehrere  Mitinteressenten,  sei  es  als  Gläubiger,  sei 
es  als  Schuldner  zu  gewissen  Quoten  für  die  einige  Obli- 
gation gegeben  sind,  entsprechend  somit  der  communio 
zwischen  Miterben  in  Betreff  der  bereits  in  ius  deducirten 
Nachlass-Forderung,  wie  -Schuld  (§  109  A.  2).  Und  hier- 
her gehört  theils  der  Anspruch  aus  dem  an  der  res  com- 
munis verübten  Delicte,6  theils  die  Fälle  der  Verhaftung 
oder  Forderung  aus  einem  Quasidelicte,  dessen  Thatbestand 
durch  das  Mittel  einer  res  communis  consummirt  ist,  so 
einestheils  die  Verhaftung  wegen  der  von  dem  fundus  com- 
munis drohenden  noxia7  oder  wegen  der  von  dem  communis 
senrus  oder  quadrupes  verübten  noxias  oder  wegen  des  eine 


5 Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  27  § 2),  42  ad  öab.  (D.  cit.  20). 

7 So  bei  a.  aquae  pluviae  arceudae:  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX, 
3,  11  § 3);  bei  damnum  infectum:  Sab.  und  Iul.  bei  Ulp.  43  ad  Sab. 
(D.  XXXIX,  2,  40  § 3),  Paul.  49.  78  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  11  § 8. 
XXXIX,  2,  27).  Auch  bei  servitus  oneris  ferendi  haften  die  Miteigen- 
tümer de«  praedium  serviens  nicht  in  soliduni,  sondern  pro  parte  in- 
divisa  wegen  Reparatur  der  scliadhaften  Mauer : Pap.  3 Quaest.  bei 
Ulp.  17  ad  Ed.  (D.  VIII,  5,  6 § 4). 

8 Diesfalls  wird  (in  der  Kaiserzeit  Correalobligation  statuirt:  Sab. 
bei  Gai.  6 ad  Ed.  prov.  (D.  II,  9,  4)  und  bei  Paul.  19  ad  Ed.  (D.  XI, 
3,  14  § 2);  Ulp.  3.  18.  37  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  5 pr.  IX,  1,  1 § 14.  IX,  4, 
8);  Paul.  22.  39.  49  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  17  pr.  ft.  9.  XXXIX,  3,  11  § 3), 
2 Quaest.  (D.  XI,  1,  20  pr.)  vgl.  Vaugerow,  Fand.  § 573  A.  2 unter  4. 
Windscheid,  Pand.  § 297  A.  7.  Allein  dass  diese  mit  A.  6 wider- 
sprechende Rechtsordnung  jüngeren  Datums  ist,  ergiebt  sich  theils  aus 
Ulp.  37  ad  Ed.  cit.:  eoque  iure  utimur,  indem  durch  diesen  Ausdruck 
durchgehende  ein  Rechtssatz  jüngerer  Entstehung  bezeichnet  wird: 
Schilling,  Inst.  § 12  Zus.  2,  theils  aus  Ulp.  1.  c.,  Paul.  22  ad  Ed.  cit., 
wonach,  abgesehen  von  der  a.  fam.  erc.,  die  a.  comm.  div.  eine  wesent- 
liche Voraussetzung  jener  Rechtsordnung  ergiebt,  während  diese  letz- 
'ere  Klage  den  XII  Taf.  noch  fremd  ist.  Danach  aber  ist  anzunelunen, 
dass  diese  Correalität  der  Koxaiklage  erst  von  der  a.  de  peculio  entlehnt 
(vgl  Vangerow,  a.  0.  unter  3)  und  solches  mm  namentlich  durch  Gabinus 
vermittelt  wurde,  früher  dagegen  dieselbe  der  Ordnung  in  A.  8 folgte. 
Und  diese  Annahme  findet  eine  besondere  Unterstützung  darin,  dass  die 
a.  de  peculio  wider  colieredes  in  der  That  auch  nach  späteren  Rechte 
noch  auf  die  Quote  sich  richtete:  Iul.  12  Dig.  (D.  XV,  1,  14  § 1),  Ulp. 
29  ad  Ed.  (D.  cit.  30  § 1). 
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a.  prohibitoria  begründenden  Verhaltens  von  Mitbesitzers 
eines  fundus  communis,  und  andrerseits  der  Anspruch  wegen 
der  dem  fundus  communis  drohenden  noxia9  oder  die  a. 
prohibitoria  in  Betreff  des  fundus  communis. 10 

Dahingegen  ist  die  Correal-  und  Solidarobligation  dem 
ältesten  Rechte  ganz  unbekannt:  es  fand  dieselbe  zuerst  mit 
dem  Stipulations-  und  weiterhin  mit  dem  Expensilationsrechte 
ihren  Eingang  in  das  röm.  Recht.*1 

Endlich  wiederum  liegt  eine  Mehrheit  von  Subjecten 
der  Obligation  da  nicht  vor,  wo  eine  Mehrheit  von  Gläubigem 
oder  von  Schuldnern  Subjecte  selbstständiger  Obligationen 
sind,  welche  entweder  durch  identische  causa  begründet  sind, 
so  durch  gemeinsames  Delict,12  oder  aber  durch  verschie- 
dene causae  begründet,  doch  gemeinsam  mit  dem  nämlichen 
Rechtsverhältnisse  in  einer  Beziehung  stehen,  wie  z.  B.  die 
Verbindlichkeit  des  Hauptdebitor  und  des  vas,  die  Verbind- 
lichkeit mehrer  vades,  die  Verbindlichkeit  des  vas  und 
subvas. 13 


§ 

Die  obligatorischen  Vorgänge  im  Allgemeinen. 

Während  bei  der  manus  die  den  Bestand  oder  Gehalt 
des  Rechtes  beeinflussenden  Vorgänge  auf  viererlei  syste- 
matische Gesichtspunkte  sich  zurück  führen:  Erwerb,  Ver- 
lust, processualische  Consumtion  und  Succession,  treten  zur 


9 Iul.  bei  Ulp.  43  ad  Sab.  (D.  XXXIX,  2,  40  § 2)  und  bei  Paul 
4S  ad  Ed.  (D.  cit  18  § 5). 

,0  In  solchem  Falle  wird  von  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XLIII,  27,  1 § 5) 

Solidarobligation  statuirt;  allein  nach  Maassgabe  von  A.  6 — 8 kann  es 
keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  solche  Ordnung  erst  der  Kaiserxeit 
entstammt. 

" Paul.  23  ad  Ed.  (D.  X,  2,  25  § 9—14)  vgl.  Ius  nat  HI,  759 
unter  5. 

it  Iul.  86  Dig.  (D.  IX,  2,  51  § 1.  2);  Gai.  13  ad  Ed.  prov.  (D. 
Xl.vn.  10.  341:  Tür  -a  c'  ' ~ --  « > • TÜ9itiZ«ftiy  bjf 


§ 116. 


443 


Zeit  der  Ausbildung  des  römischen  Obligationenrechtes 
sieben  verschiedene  Gruppen  gleichartiger  Vorgänge  zu 
Tage:  Begründung  der  Obligation,  Solution,  processualische 
Consumtion  und  Succession,  Intercession,  Veränderung  der 
causa  debendi  und  insbesondere  Novation,  sowie  Liberation, 
wogegen  die  satisdatio  nicht  zur  eigenen  obligatorischen 
Figur  construirt  ist. 

Von  diesen  sieben  juristischen  Figuren  kennt  bereits 
die  gegenwärtige  Zeit  die  ersten  fünf,  wogegen  die  Ver- 
änderung der  causa  debendi  und  die  Liberation  noch  un- 
bekannt sind. 

Und  zwar,  was  zunächst  die  Begründung  der  Obligation 
betrifft,  so  sind  schon  im  ältesten  Rechte  alle  der  späteren 
Zeit  bekannten  Gattungen  von  Entstehungsmodus  gegeben: 
denn  bereits  jetzt  vertreten  dieselben  die  vier  Rubriken  von 
Contract  und  Quasicontract,  von  Delict  und  Quasidelict; 
wohl  aber  sind  es  neue  Figuren,  welche  innerhalb  jener  vier 
Classen  in  den  späteren  Zeiten  nicht  nur  in  grosser  Zahl 
geschaffen  worden  sind,  sondern  auch  ganz  neue  systema- 
tische Gesichtspunkte  ergaben,  wie  in  den  Litteral-,  Con- 
sensual-  und  Realcontracten. 

Nicht  minder  waltet  in  Betreff  der  Solution  ein  ent- 
sprechendes Verhältniss  ob:  indem  dieselbe  innerhalb  der 
Sphäre  des  Contractes  von  Vorn  herein  von  dem  Principe 
des  contrarius  actus  (§  16  A.  43)  beherrscht  wird,  und 
indem  in  der  Stipulation  und  Expensilation,  wie  in  den  Con- 
sensual-  und  Realcontracten  ganz  neue  Contractsfiguren  in 
das  röm.  Recht  eintraten,  so  gewannen  damit  zugleich  ganz 
neue  Solutionsformen  Eingang,  die  erst  im  Verlaufe  der 
historischen  Entwickelung  theilweis  umgewandelt  und  von 
der  rein  realen  Solution  überwuchert  wurden.1 

Wiederum  der  processuaiischen  Consumtion  ward  in 
den  verschiedenen  Zeiten  eine  veränderte  theoretische  Auf- 
fassung ihres  juristischen  Naturelles:  der  in  ihr  sich  voll- 
ziehenden Einwirkung  auf  den  Rechtsanspruch  und  das 
wohlerworbene  Recht  zu  Theil:  während  die  spätere  Zeit 


1 Vgl.  Ius  nat.  III  A.  151.  1614  a 
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die  processualische  Consumtion  bezüglich  der  Obligation  als 
Novation:  als  Wandelung  der  causa  debendi  auffasst,2  geht 
die  gegenwärtige  Zeit  von  der  Anschauung  aus,  dass  darin 
ein  Umsatz  des  wohlerworbenen  Rechtes  in  eine  lis,  somit 
eine  AVandelung  vom  Wesen  selbst  der  dem  Berechtigten 
zuständigen  Coinpetenz  sich  vollziehe  (§  55). 

Sodann  in  Betreff  der  Succession  ist  zu  allen  Zeiten 
der  Standpunkt  des  Rechtes  der  nämliche : ebenso  in  Betreff 
der  Universalsuccession,  als  auch  in  Ausschliessung  der  ge- 
schäftlichen Singularsuccession , da  auch  die  Cession  der 
späteren  Zeit  doch  nur  auf  indirectem  Wege  und  im  prac- 
tischen  Effecte,  nicht  aber  in  ihrer  juristischen  Structur 
eine  solche  vermittelt  Dagegen  greift  allerdings  eine  ipso 
iure  sich  vollziehende  Singularsuccession  in  Betreff  der  Ver- 
bindlichkeit insbesondere  in  der  Weise  Platz,  dass  solche 
mit  dem  meum  esse  an  einem  gegebenen  Objecte  gleich  als 
ein  Stück  von  dessen  omnis  causa  verknüpft,  somit  aber 
solches  Object  an  sich  obligatorisch  vinculirt  oder  Leiter 
der  Verbindlichkeit,  die  letztere  selbst  aber  dinglich  radicirt 
ist  und  so  nun  mit  dem  Eigenthums-Subjecte  zugleich  ihr 
eigenes  Subject  wechselt,  nämlich  bei  der  a.  noxalis,  eine 
Ordnung,  die  auch  im  späteren  Rechte  neu  verwendet  wird, 
wie  z.  B.  bei  der  a.  quod  metus  causa  (§  114  A.  5). 

Endlich  für  die  Intercession,  als  diejenige  Unterart  der 
Stellvertretung,  wobei  der  Stellvertreter  zwar  in  realer  Ver- 
tretung eines  Anderen  d.  ln  in  dessen  Interesse,  aber  pro- 
prio nomine  einen  Rechtsact  vollzieht  (§  31),  sind  in  dem 
späteren  Rechte  die  zahlreichsten  juristischen  Figuren  neu 
geschaffen  worden:  einestheils  ebenso  innerhalb  des  Stipu- 
lationsrechtes in  der  Correalobligation  des  correus  credendi, 
wie  debendi,  der  delegatio,  expromissio  debiti  alieni,  ad- 
promissio,  adstipulatio , wie  auch  in  der  transcriptio  a per- 
sona in  personam,  und  endlich  innerhalb  des  Consensual- 
vertrages  in  dem  constitutum  debiti  alieni,  woneben  dann 
Mandat,  negotiorum  gestio  und  dergl.  in  entsprechender 
Verwendung  treten,  und  anderntheils  wiederum  in  der  Figur 


2 Ins  nat.  III  § 138  f. 
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des  Eintretens  als  cognitor  oder  procurator  in  den  Process 
des  Klägers  oder  Beklagten.  Damit  aber  contrastirt  das 
XII  Tafelrecht,  welches  ebenso  nur  wenige  Figuren  der 
Intercession  darbietet,  als  auch,  abgesehen  von  der  vindi- 
catio in  libertatem,  nur  die  Intercession  für  den  Debitor, 
nicht  auch  für  den  Creditor  kennt. 

Und  zwar  sind  es  im  Besonderen  neben  der  dem  ius 
publicum  angehörigen  Bürgschaftsform  des  Eintretens  als 
praes  folgende  Figuren  der  Intercession,  welche  die  XII  Taf. 
kennen : 

1.  Uebernalime  der  leg.  a.  an  Stelle  des  Anderen  auf 
eigenen  Namen  und  zwar 

a.  als  vindex:  lege  agere  pro  libertate,  sei  es  als  assertor 
in  libertatem,  sei  es  als  defensor  mit  a.  revocatoria:  § 58 
unter  B ; 

b.  als  Beklagter  in  der  rei  vindicatio  in  Folge  bescheliener 
auctoris  laudatio:  § 87; 

welche  beide  Vorkommnisse  indess  keine  obligatorischen 
Figuren  ergeben  und  so  nun  auch  kein  Rechtsverhältnis« 
zwischen  dem  Intercedenten  und  Intercessus  begründen; 

2.  Uebernahme  einer  eventuellen  principalen  Garantie- 
Obligation  für  die  Solution  eines  Dritten:  als  vas,  wie  als 
subvas  durch  vadimonii  promissio,  wodurch  ein  Rechtsver- 
hältnis« zwischen  dem  Intercedenten  und  Intercessionar, 
nicht  aber  dem  Intercessus  begründet  wird  (§  124); 

3.  depensio:  Solution  an  Stelle  des  Debitor,  aus  welcher 
wiederum  eine  Obligation  zwischen  Intercedenten  und  Inter- 
cessus, nicht  aber  dem  Intercessionar,  resultirt  (§  125). 

Dagegen  sind  dem  ältesten  Rechte  fremd  ebenso  die 
Liberation,  wie  die  Umwandelung  der  causa  debendi:  die 
Novation  durch  expromissio  debiti  proprii  oder  transcriptio 
a re  in  personam  oder  processualische  Consumtion,  als  auch 
die  Beifügung  einer  neuen  causa  debendi  durch  constitutum 
debiti  proprii.  Und  zwar,  was  insbesondere  die  Liberation 
betrifft , so  kennt  allerdings  das  älteste  röm.  Recht  eine 
Modalität  derselben  in  dem  pactum  legitimum  (§  57);  allein 
dasselbe  hebt  nicht  die  obligatio,  als  vielmehr  die  lis  auf 
und  ist  nicht  civilrechtliche,  als  vielmehr  processrechtliche 
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Figur.  Im  Uebrigen  dagegen  hat  jenes  Recht,  ebenso  wie 
es  für  die  donatio  keine  Geschäftsform  geschaffen  hat,  viel- 
mehr für  dieselbe  die  Geschäftsform  der  emtio:  die  man- 
cipatio von  dem  Lebensverkehre  verwendet  wurde,  auch  iur 
die  Liberation  keine  Geschäftsform  gegeben,  eine  Ordnung, 
die  sogar  noch  in  dem  Stipulations-  und  Expensilations- 
rechte  festgehalten  ist,  indem  auch  hier  die  Liberation  in 
Form  der  rein  nuncupativen  oder  litteralen  Acceptilation 
sich  vollzieht  d.  h.  als  Zahlungsempfangs-Bekenntniss  ohne 
begleitende  reelle  Solution;  vielmehr  ist  erst  innerhalb  des 
Consensualcontractes  in  dem  distractus  eine  eigene  Libera- 
tionsmodalität zur  Ausbildung  gelangt.  Allerdings  zwar 
wird  in  gleicher,  rein  nuncupativer  Verwendung,  wie  die 
acceptilatio,  auch  die  solutio  per  aes  et  libram  ebenso  von 
Cic.  de  Leg»  II,  20,  51.  21,  53,  wie  von  Gai.  III,  173ff. 
bekundet;  allein  es  beruht  solche  Verwendung  dieser  solutio 
doch  nur  darauf,  dass  zu  jener  Zeit  das  Wägen  des  Pon- 
derabile  lediglich  nuncupativ  bekundet  und  somit  bloss 
symbolisch  vorgenommen  d.  h.  nur  in  solennen  Worten  die 
Vornahme  solcher  Wägung  ausgesprochen,  das  zu  leistende 
Object  dagegen  gar  nicht  abgewogen  wird.3  Und  gerade 
dieser  Moment  nun  ergiebt,  dass  jene  nur  symbolische  Ver- 
wendung der  solutio  per  aes  et  libram  den  hier  maass- 
gebenden Zeiten  noch  fremd  war,  vielmehr  erst  seit  dem 
ersten  Viertel  des  sechsten  Jahrh.  (§  22  A.  32)  in  Uebung 
gelangen  konnte,4  in  den  früheren  Zeiten  dagegen  die  Libe- 
ration, abgesehen  von  dem  pactum  legitimum,  nur  auf  dem 
Wege  zu  erreichen  war,  dass  der  Debitor  effective  solutio 
per  aes  et  libram  leistete  und  dann  der  Empfänger  brevi 
manu  das  Empfangene  dem  Zahlenden  zurückgab. 

3 Darauf  beruht  auch,  (lass  nach  Gai.  III,  175  gewisse  Juristen 
die  solutio  per  aes  et  libram  sogar  für  Bachen  zulassen  wollten,  welche 
mensura  continentur,  wie  z.  B.  Wein,  Oel. 

4 Der  Process  ist  hier  der  gleiche,  wie  bei  der  acceptilatio:  nach- 
dem die  unsolenne  Solution  die  Kraft  erlangt  hatte,  ipso  iure  die  be- 
treffende solenne  Obligation  aufzuheben,  sah  man  davon  ab,  solutio  per 
aes  et  libram  und  acceptilatio  als  Formen  der  Solution  zu  verwenden, 
während  andrerseits  wiederum  dieselben  die  Function  übernahmen,  als 
Formen  der  Liberation  zu  dienen. 


Digitized  by  Google 


§ 117. 


447 


§ H7. 

Die  Begründung  der  Obligation  insbesondere . 

Als  Entstehungsgründe  der  Obligation  treten  in  den 
Quellen  zweierlei  Vorgänge  gegenüber:  Contract  und  Debet; 
denn  so  ist  solches  der  Fall  in  der  lex  Poetelia  Papiria  v. 
428,  wo  das  noxiam  merere  mit  dem  poenam  luere  und  das 
pecuniam  credere  einander  gegenüber  gestellt  sind, 1 wie 
nicht  minder  bei  Gai.  III,  88.  IV,  2.  Gleichwohl  erschöpfen 
beide  keineswegs  die  Entstehungsgründe  der  Obligation, 
indem  vielmehr  noch  vier  anderweite  Vorkommnisse  der- 
selben gegeben  sind : dingliches  Rechtsgeschäft,  einfache 
juristische  Handlung,  Ereigniss,  wie  Zustand,  wrelche  von 
Gai.  2 Aur.  (D.  XLIV,  7,  1 pr.)  als  variae  causarum  figurae 
zusammengefasst  und  wiederum  von  der  Rechtswissenschaft 
der  Kaiserzeit  bald  mit  dem  Contracte,  bald  mit  dem 
Delicte  in  eine  Vergleichung  und  eine  entsprechende  syste- 
matische Verbindung  gebracht  wrerden,  wonach  sich  nun  die 
für  uns  maassgebende  Classification  von  contractus,  quasi 
contractus,  delictum  und  quasi  delictum  ergab. 

Zunächst  nun  an  Contracten  kennen  die  XII  Taf.  fünf: 
lex  mancipii,  fiducia,  nexi  datio,  dotis  dictio  und  vadimonium, 
von  denen  indess  nur  die  letzten  drei  eine  formale  Selbst- 
ständigkeit haben,  wogegen  die  ersten  zwei  als  accessorische 
Rechtsgeschäfte  zur  mancipatio  oder  in  iure  cessio  hinzu- 
treten, somit  Parallelgebilde  der  späteren  pacta  adjecta  er- 
geben, wenn  immer  auch  dieselben  nicht  Contracten,  son- 
dern dinglichen  Rechtsgeschäften  adjicirt  sind.2  Dahingegen 

1 Liv.  VIII,  28,  8:  ne  quis,  nisi  qui  nox[i]am  meruisset,  donec 
poenam  liieret,  in  compedibus  aut  in  nervo  teneretur,  pecuniae  creditae 
bona  debitoris,  non  corpus  obnoxium  esse,  wozu  vgl.  Voigt,  Bedeutungs- 
wechsel A.  81.  Dagegen  gehört  nicht  hierher  das  Edict  des  Dictator 
v ~nnir.H  pera  v#  536  bei  Liv.  XXIII,  14,  3:  qui  capitalem  fraudem 
-«/.nrio"  iudicati  in  vinculis  essent,  — eos  noxa  pecunia- 
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konnte  die  confessio  in  iure  oder  das  pro  confesso  esse  der 
persönlichen  Klage  mit  ihrer  magistratischen  damnatio 
(§  152)  niemals  und  weder  in  der  leg.  a.  sacr.,  noch  in  der 
leg.  a.  per  iud.  post,  in  Parallelismus  mit  der  in  iure  cessio 
zur  Contractsform  sich  entwickeln,  da  der  Contract  entweder 
sofortige  Solution  oder  eine  Creditirung  derselben  vereinbart 
für  die  erstere  aber  jene  confessio  ohne  prac tischen  Zweck 
und  ohne  angemessene  Function,  für  die  letztere  dagegen 
widersprechend  und  so  nun  unverwendbar  war,  weil  da* 
confessum  kürzester  Zahlung,  nach  gesetzlicher  Frist  yoh 
dreissig  Tagen,  unterlag.  Alle  jene  Contracte  aber  sind 
ebensowohl  solenne  Rechtsgeschäfte,  wie  auch  nur  unilateral 
auf  eine  Hauptleistung  gestellt,  die  selbst  nun  auf  ein  dare 
rem  im  alttechnischen  Sinne  der  Eigenthumsübertragung 
sich  richtet,  im  Gegensätze  somit  zur  Uebertragung  yod 
Besitz  oder  Detention,  wie  zum  facere;  nur  die  lex  mancipii 
allein  nimmt  neben  dem  dare  auch  ein  facere  in  sich  auf. 

Jene  so  überaus  geringe  Zahl  von  Contracten  des  älte- 
sten Rechtes,  welche  mit  dem  Reichthume  an  Debets- 
Obligationen  auf  das  Schroffste  contrastirt,  und  dann  wie- 
derum jene  Unilateralität  derselben  erklären  sich  aber  aus 
einem  doppelten  Momente:  zunächst  aus  den  in  § 4 dar- 
gelegten culturhistorischen  Verhältnissen  der  damaligen 
Zeiten.  Denn  indem  Rom  damals  noch  in  der  Agrikultur- 
periode  steht  und  zeitlich,  wie  wirtschaftlich  von  der  Mer- 
cantil  - und  Industrieperiode  noch  weit  entfernt  ist,  so  fallen 
in  Ermangelung  eines  entsprechenden  nationalen  Bedürf- 
nisses alle  diejenigen  Rechtsgeschäfte  aus,  welche  im  Dienste 
der  Verkehrsbewegung  der  letzteren  Culturperioden  stehen; 
und  dann  wiederum,  indem  Rom  damals  noch  im  Zustande 
innerer  wirtschaftlicher  Isolirtheit  sich  befindet  und  der 
Bedarf  des  Einzelnen  an  Producten,  wie  an  Arbeitsleistung 
in  ausgedehnter  Maasse  durch  die  eigene  Thätigkeit  des 
paterfam.  und  seiner  familiäres  gedeckt  wird,  so  erlangte 
in  Folge  dessen  eine  grosse  Zahl  von  Geschäften  des  ge- 


gehendeu  gajanischen  Contractssysteme  beide  Rechtsgeschäfte  keine  Ein- 
ordnung gefunden  haben:  Ius  nat.  III  A.  478. 
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meinen  Lebensverkehres  und  so  namentlich  die  auf  ein  facere 
sich  abstellenden  Geschäfte  nicht  die  für  die  Rechtsbildung 
maassgebende  wirtschaftliche  Bedeutung,  welche  unter  an- 
deren Verhältnissen  denselben  zukömmt.  Und  anderenteils 
erklären  sich  jene  Thatsachen  auch  wiederum  aus  der  in 
der  Rechtsordnung  betreffs  der  lex  mancipii  und  fiducia, 
wie  der  nexi  datio  und  depensio  ausgeprägten  eigentüm- 
lichen Maxime,  die  juristische  Relevanz  des  geschäftlichen 
Verhältnisses  nicht  an  den  demselben  unterliegenden  Ver- 
trag, als  vielmehr  an  das  auf  den  letzteren  folgende  Reali- 
sirungsgeschäft  anzuknüpfen,  somit  also  den  juristischen 
Effect  oder  den  Character  als  Rechtsgeschäft  dem  letzteren 
allein  beizulegen  oder  auch,  was  dasselbe  besagt,  das  ding- 
liche Geschäft  als  Rechtsfigur  anzuerkennen,  dessen  causa 
dagegen  solcher  Qualification  zu  entkleiden,  vielmehr  als  ein- 
faches Lebensgeschäft  zu  belassen.  Denn  diese  Maxime 
tritt  deutlichst  ausgeprägt  zu  Tage  in  der  mancipatio  und 
in  iure  cessio  gegenüber  der  derselben  unterliegenden  emtio 
oder  donatio;  dann  in  der  fiducia  gegenüber  den  derselben 
sich  unterbreitenden  Verträgen:  bei  fiducia  cum  amico  dem 
depositum,  commodatum,  mandatum,  donatio,  emtio  ven- 
ditio  u.  dergl.,  bei  fiducia  cum  creditore  dem  satis  offerre; 
dann  wieder  in  der  nexi  datio  gegenüber  dem  derselben 
unterliegenden  pactum  de  mutuo  dando,  und  endlich  in  der 
depensio  gegenüber  dem  derselben  unterliegenden  Mandate 
oder  Innominatcontracte  oder  negotiorum  gestio:  hier  allent- 
halben ist  es  das  Realisirungsgeschäft , welches  die  juristi- 
schen Folge  Wirkungen  des  Verhältnisses  an  sich  zieht  und 
aufnimmt,  wie  aber  auch  in  sich  concentrirt  und  absorbirt. 
Und  mit  solcher  Maxime  geht  denn  nun  Hand  in  Hand  die 
zwiefache  Ordnung,  dass  einestheils  die  lex  mancipii,  die 
fiducia,  wie  die  nexi  datio,  als  Contract  über  die  Restitution 
des  Darlehns,  zur  solennen  Nebenredung  des  dinglichen 
Kechtsgeschäftes  gestaltet  sind,  und  anderntheils  auch  wie- 
der das  dingliche  Rechtsgeschäft  mehrfach  ipso  iure  mit 
obligatorischer  Rechtswirkung  und  Klage  bewehrt  und  inso- 

1 . k . m k.  * 
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wie  zur  Restituirung  des  depensum  uicht  an  die  unter- 
liegende causa:  einerseits  eratio,  andrerseits  Mandat,  Inno- 
minatcontract,  Liberalität,  negotiorum  gestio,  als  vielmehr 
immittelbar  an  jene  Realisirungsgeschäfte  selbst  ange- 
kniipft  ist. 

Sodann  der  Quasicontract  stimmt  mit  dem  Contracte 
darin  überein,  dass  die  obligatorische  Verbindlichkeit  an 
ein  Rechtsverhältnis  angeknüpft  wird,  welches  durch  einen 
juristisch  ordnungsmässigen  Vorgang  begründet  ist,  der 
jedoch  nicht  zum  Contracte  sich  gestaltet,  so  im  Besonderen 
bald,  was  die  a.  pro  evictione  betrifft,  durch  dingliches 
Rechtsgeschäft:  mancipatio,  bald  durch  Geschäftsführung 
des  Einen  für  den  Anderen:  Geschäftsführung  des  tutor 
und  depensio,  bald  endlich  durch  Eintritt  einer  communio 
incidens,  somit  eines  Ereignisses.  Und  so  nun  kennen  die 
XII  Taf.  vier  Quasicontractsklagen : die  a.  pro  evictione,3 
depensi,  tutelae  und  familiae  erciscundae,  wogegen  die  a. 
finium  regundorum  in  ihrer  ältesten  Gestalt  Quasidelict  und 
erst  in  ihrer  jüngeren  Gestaltung  zum  Quasicontracte  ge- 
wandelt ist.4 

Wiederum  die  Delicte  zerfallen  in  zwei  Hauptgruppen: 
Verletzung  der  Persönlichkeit  im  vulgären  Sinne:  iniuria. 
geahndet  durch  zwei  actiones  iniuriarum,  und  Schädigung 
am  Vermögen,  welche  wiederum  je  nach  der  Besonderheit 
der  Schädigung  in  fünf  verschiedenen  Gestaltungen  auftritt; 
Störung  der  Besitzverhältnisse  Jemandes  an  seiner  res  pro- 
pria:  durch  Entwendung,  durch  Beihülfe  bei  solcher  oder 
durch  Bergung  oder  Zusteckung  des  Entwendeten:  furtum 
und  Förderungshandlungen  desselben,  geahndet  durch  actio- 
nes  furti;  dann  Dedication  desjenigen  Objectes,  betreffs 
dessen  Jemand  die  Absicht  der  Erhebung  einer  Vindication 

» < i t i ' i i i ' • • • 
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sacrum  dedicata;  ferner  Schädigung  durch  Verletzung  oder 
Zerstörung  der  res  propria  eines  Anderen  oder  durch  eine 
demselben  zugefügte  Körperverletzung : noxia  nocita,  geahndet 
durch  actiones  noxiae  nocitae;  endlich  Wucher. 

Endlich  die  Quasidelicte  haben  mit  den  Delicten  das 
Gemeinsame,  durch  juristisch  ordnungswidrige  Vorkomm- 
nisse begründet  zu  werden  (§  34),  die  indess  nicht  als 
Delicte  anerkannt  sind.  Und  zwar  sind  diese  ordnungs- 
widrigen Thatbestände  ausnahmelos  Verletzungen  gewisser 
mit  dem  meum  esse  verknüpften  d.  h.  dem  dominus  ipso 
iure  obliegender  und  das  Object  des  meum  esse  betreffender 
Pflichten  (§  80  unter  A — D),  insoweit  deren  Verletzung  mit 
einer  persönlichen  Klage  bedroht  ist.  Und  so  nun  kennt 
das  älteste  Recht  fünf  Gruppen  von  Quasidelictsklagen:  die 
actiones  noxales,  noxiae  nocendae  und  prohibitoriae,  wie 
die  actio  finium  regundorum  und  de  glande  legenda. 

§ 

Die  Äußerung  der  Obligation  insbesondere . 

Die  Obligation  wird  aufgehoben  indirect  durch  Zer- 
störung der  dieselbe  schützenden  actio,  so  namentlich  durch 
Abschluss  einer  pactio  legitima  (§  57),  direct  aber  durch 
drei  verschiedene  Vorgänge:  durch  processualische  Con- 
sumtion,  welche  die  obligatio  in  eine  lis  umsetzt  (§  55), 
durch  Solution,1  wie  durch  cap.  dem.  magna,  obwohl  mit 
Ausnahme  der  addictio  des  Schuldners.  Dagegen  die 
Schuldverbindlichkeit  insbesondere  geht  unter  durch  arro- 
gatio,  conventio  in  manum  und  addictio  (§  104),  die  Ver- 
bindlichkeit zur  Haftung  für  Gewähre  aber  durch  Zeitablauf 
(§  88.  126)  und  die  dinglich  radicirte  Verbindlichkeit  (§115 
A.  5)  mit  dem  Untergange  der  res  obligata  (§  142  A.  7). 
Endlich  das  nomen  hereditarium  insbesondere  geht  unter 
in  Folge  der  in  iure  cessio  hereditatis  aditae  (§  106  A.  30). 

Im  Besonderen  nun  die  Solution  ist  dasjenige  Rechts- 
geschäft, wodurch  die  auf  Grund  einer  obligatio  obliegende 


1 Cic.  de  Leg.  II,  20,  51.  21,  53.  Gai.  III,  168  u.  a.  m. 
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Verbindlichkeit  von  dem  Schuldner  erfüllt  d.  h.  dem  Gläu- 
biger geleistet  wird.  Demgemäss  steht  somit  die  Solution 
im  Gegensätze  ebenso  zu  der  die  Obligation  begründenden  i 
Leistung  des  Realcontractes , wie  aber  auch  einerseits  zu  | 
dem  iudicatum  facere,  und  andrerseits  zu  der  dinglichen 
Restitution,  welche  den  dem  dinglichen  Rechte  im  Stadium 
seiner  Unverletztheit  entsprechenden  Zustand  wieder  her- 
stellt, obwohl  auch  diese  letztere  nach  erfolgter  Klagan- 
stellung einen  der  Solution  entsprechenden  Character  ge- 
winnt, indem  sie  bei  der  vindiciarum  datio  durch  Vertrag 
zwischen  dem  Vindicienbesitzer  und  dem  ius  dieens  zu 
Gunsten  der  anderen  Partei  besonders  vereinbart  wird 

(S  74  a.  E.). 

Das  Wesen  aber  der  Solution  ward,  entsprechend  der 
Obligation  selbst  als  einem  Verhältnisse  des  Gebundenseins, 
erfasst  als  ein  Act  des  sich  Lösens  von  solchem  Bande, 
daher  der  Effect  derselben  eine  liberatio:  ein  liberum  fien 
ist.2  Und  solcher  begriffliche  Gegensatz  ward  auch  termino- 
logisch verlautbart,  indem  die  Solution  technisch  bezeichnet 
wird  durch  luere,3  oder  auch  durch  die  Composita  solvere 


2 Lex  de  vere  sacro  vovendo  bei  Liv.  XXII,  10,  6:  eo  popula- 
solutus,  über  esto;  und  dann  das  solvo  überoque  in  der  Formel  der 
solutio  per  aes  et  libram:  A.  18,  wie  das  fide  soluta  liberataque  in  der 
Formel  der  fiducia:  § 86  A.  39;  endlich  der  technische  Ausdruck  nec 
liberatio:  A.  6;  vgl.  Gai.  III,  174.  175  u.  a.  m. 

3 Luere,  lösen  findet  in  solcher  Bedeutung  in  einzelnen  Spur« 
auch  im  juristischen  Spracligebrauche  sich  vor,  so  Serv.  in  Georg.  Bl. 
387  nach  den  Commentarii  regum:  homicidii  poenam  noxius  «riet» 
damno  luebat,  wozu  vgl.  § 33  A,  4;  dann  in  den  Redewendung«, 
fiduciam,  pignus,  rem  obügatam  luere,  reluere:  § 86  A.  39;  piaeulmc 
luere:  § 46  A.  9;  und  endlich  doch  wohl  auch  deluere,  als  auslösen 
Paul.  Diac.  73,  15:  deluit,  solvit,  a Graeco  biaXüav.  In  der  Bedeutuü 
von  Solution  leisten  wird  es  bekundet  von  Varr.  ‘EKCironß.  1*4  X«s. 
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d.  i.  seluere:  ablösen,  persolvere,  worin  das  per  die  Bedeu- 
tung ergiebt  der  Durchführung  oder  des  Erschöpfenden  der 
Lösung,  somit  einen  verstärkenden  Sinn  vertritt,  und  exsol- 
vere, wie  resolvere.  Und  so  nun  treten  diese  Worte  in  den 
typischen  Verbindungen  auf:  se  oder  aliquam  rem  oder  ali- 
quem  luere,  solvere,  exsolvere  debito:  den  oder  das  Ver- 
pflichtete von  der  Schuldverbindlichkeit  lösen,  dann  obliga- 
tionem  luere,  solvere,  persolvere:  die  Obligation  erfüllen, 
daher  ebenso  die  Schuldverbindlichkeit:  das  aes  alienum,  wie 
das  Forderungsrecht:  das  nomen,  und  endlich  aliquid  luere, 
solvere,  persolvere:  ein  Object  zur  Solution  geben.4 


ununterscheidbar  zusammen  in  dem  Ausdrucke  luere  poeuam,  poenas, 
worüber  vgl.  Serv.  in  Aen.  X,  31,  so  in  der  lex  Poetelia  Papiria  v.  428 
bei  Liv.  VIII,  28,  8.  Att.  bei  Cic.  de  N.  D.  III,  38,  90.  Cic.  ad  Att. 
111,  9,  1.  p.  Bull.  27,  76.  Ov.  Fast.  IV,  323.  711.  Met.  III,  624.  Plin. 
H.  N.  III,  5,  65.  Macr.  Sat.  III,  5,  11.  Gai.  1 ad  Ed.  prov.  (D.  II,  1,  8), 
-Henand.  3 de  re  mil.  (D.  XLIX,  16,  6 § 4),  Modest,  de  enucl.  cas. 
(I).  XLVIII,  10,  29)  u.  a.  m.  oder  luere  pecunia  noxam:  Liv.  XXXVIII, 
37,  5. 

1 Solvere  und  seine  Composita  treten  in  dem  juristischen  Sprach- 
^ebratiche  in  den  Bedeutungen  auf  von  lösen,  so  solvere  liberareque  in 
A.  2;  dann  solvi  scelere:  Fetialformel  bei  Liv.  IX,  10,  9;  furtis  noxiis- 
{ue:  Stipulationsformel  in  § 142  A.  22;  noxa,  noxis:  ädilicisches  Edict 
>ind  8tipulationsformel  s.  Voigt,  Bedeutungs Wechsel  137;  actione:  prätor. 
Edict  in  Dig.  IV,  6,  1 § 1;  endlich  solvere  praedes,  praedia:  lex  agr. 
(Thor.)  von  643  lin.  46.  Cic  de  leg.  agr.  III,  2,  9.  lex  Mal.  c.  64;  per 
aes  et  libram  heredem  und  bered itatem:  Qu.  Muc.  bei  Cic.  de  Leg.  II, 
20,  51.  21,  53;  und  solvere  in  der  Formel  der  leg.  a.  per  man.  inj.:  § 63. 
Und  so  nun  auch  exsolvi  noxa  pecuniaque : Edict  des  Dictator  M.  Iunius 
Pera  v.  538  bei  Liv.  XXIII,  14,  3;  exsolvere  nomina:  Cic.  ad  Att.  XVI, 
6,  3;  sowie  Liv.  IX,  8,  6:  exsolvamus  religione  populum  si  qua 
obligavimus ; XXII,  23,  8 : tidem  exsolvere.  Sodann  in  der  Bedeutung 
von  die  obligatorische  Verbindlichkeit  erfüllen,  so  solvere  per  aes  et 
libram;  solvere  in  foro  et  de  mensa  und  domo  et  ex  arca  vel  cista: 
Don.  in  Ter.  Ad.  II,  4,  13;  dann  solvere  rem:  Fetialformel  bei  Liv.  I, 
32,  11.  Plaut.  Cure.  IV,  3,  21.  V,  2,  20.  Poen.  V,  6,  17.  Rud.  HI,  6, 
74.  Asin.  I,  3,  66.  II,  4,  47;  pecuniam:  decretum  collegii  trib.  pl.  um 
das  Ende  des  6.  Jahrh.  bei  Val.  Max.  VI,  5,  4.  lex  agr.  (Thor.)  v.  643 
in  0 I T.  T nn.  900  lin.  84.  snan.  iustrum.  fiduciae  lin  11  f.  pompeia- 
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Dann  wiederum  der  öconomisclie  Gehalt  der  Solution 
ist  identisch  mit  dem  Gehalte  der  Obligation  selbst  und 
sonach  gleich  diesem  vierfältig : dare  rem  d.  i.  Uebertragung 
der  res  in  das  meum  esse,  facere  d.  i.  sonstiges  persön- 
liches Thuen,  non  facere  und  pati  (§  119). 

Im  Uebrigen  ist  die  Solution  nicht  ein  Vertrag,  als 
vielmehr  im  Allgemeinen  ein  einseitiges  Rechtsgeschäft,  bei 
welchem  der  Schuldner  allein  Hauptperson  und  activ  Be- 
theiligter,  der  Gläubiger  aber  nur  Nebenperson  und  passb 
Betheiligter  ist  (§  36).  Und  solche  Natur  der  Solution 
tritt  denn  auch  deutlich  zu  Tage  da,  wo  die  geschuldete 
Leistung  in  einem  facere  oder  pati  oder  in  einem  non  facere 
besteht.  Nur  dafern  sie  in  einem  dare  besteht,  verändert 
sie  ihr  Naturell,  indem  solche  Solution  in  die  Form  des 
zweiseitigen  Rechtsgeschäftes  verwiesen  ist;  allein  selbst 
insoweit  kommt  jenes  ihr  ursprüngliches  Naturell  noch  darin 
zur  Geltung,  dass  bei  Verweigerung  ihrer  Annahme  Seitens 
des  Gläubigers  nicht  einfach  die  Solution  unterbleibt,  als 
vielmehr  der  Schuldner  nach  Constatirung  solcher  Weigerung 
auf  Grund  einer  denuntiatio  (§21  unter  III  3)  durch  Dere- 
liction  der  geschuldeten  res  oder  durch  deren  depositio  in 
aede  sacra  von  der  Schuld  Verbindlichkeit  sich  liberirt.5 

Im  Besonderen  aber  erfordert  die  Solution,  zunächst 
dass  von  dem  Schuldner  geleistet  werde , wogegen  die 
Zahlung  von  Seiten  eines  Dritten:  die  depensio  eine  be- 
zügliche pactio  zwischen  Gläubigern  und  Zahlenden  voraus- 
setzt (§  57  unter  D).  Diesfalls  aber  knüpft  sich  der  recht- 
liche Effect  solcher  depensio  nicht  an  das  solutorische 
Geschäft,  als  vielmehr  an  jenes  derselben  unterliegende 


Brisson.  de  Form.  I,  169.  171.  Langen  in  N.  Jahrb.  i.  PhiL  1882  ('XXV 
770.  Und  so  nun  auch  persolvere,  parallel  dem  perorare  und  (Träger- 
in § 16  A.  8:  lus  nat.  Beil.  XX  A.  32  und  dazu  noch  die  pompo*- 
nischen  Quittungstafeln  bei  de  Petra,  le  davolette  cerate  di  Pompe; 
no.  7.  9.  10.  13.  15 — 17.  23.  26.  30;  dann  auch  exsolvere  quanti 
Varr.  LL.  V,  36,  176,  sowie  resolvere,  so  daxunum:  leges  oleam  legendso 
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pactum  an:  ist  solches  ein  legitimuni,  so  wirkt  es  ipso  iure, 
wogegen  anderenfalls  dasselbe  juristisch  effectlos  ist,  beide- 
mal aber  auch  die  Solution  an  sich  des  juristischen  Effectes 
entbehrt.6  Lediglich  dann  greift  eine  Modifikation  Platz, 
wenn  der  intercedirende  Dritte  als  vas  oder  vindex  oder 
später  auch  als  Sponsor  zahlt,  indem  dann  der  Effect 
der  depensio  über  den  Nexus  zwischen  Zahlenden  und 
Zahlungsempfänger  hinausgreift  und  die  Obligation  zwischen 
dem  Gläubiger  und  dem  Schuldner,  für  welchen  der  Inter- 
essent dependirt,  direct  aufhebt  (§  125  A.  2). 

Sodann  erfordert  die  Solution,  dass  das  Geschuldete 
geleistet  werde.  Daher  ist  in  dieser  Beziehung  von  un- 
mittelbarster Bedeutung,  ob  die  den  Gehalt  der  Solution 
ergebende  Leistung  nach  Individualität  oder  nach  Qualität 
und  Quantität  erschöpfend  bestimmt  ist  oder  nicht.  Denn 
dort  kann  die  Solution  ohne  Weiteres  sich  vollziehen;  und 
solches  ist  nun  der  Fall  theils  da,  wo  die  Leistung  entweder 
in  einem  dare  certum  besteht,  so  z.  B.  als  dare  XXV  aeris r“ 
oder  quadruplum  XXV  aeris  oder  noxae  dedere  hominem 
oder  pecudem,  oder  in  einem  pati,  so  als  talionem  pati  oder 
glandes  prociduas  legere  pati,  oder  in  einem  non  facere, 
wie  bei  den  actiones  prohibitoriae , oder  endlich  in  einem 
facere,  welches  einer  objectiven  Unbestimmtheit  nicht  Raum 
lässt,  so  das  opus  restituere  bei  a.  fin.  reg.  und  den  actiones 
noxiae  nocendae,  das  noxam  cavere  bei  den  letzteren  Klagen, 
das  noxiam  sarcire  als  Naturalreparatur  des  Schadens  (§  48 
unter  III).  Däfern  jedoch  die  Leistung  in  einem  dare 
incertum  besteht  oder  in  einem  facere,  welches  einer  objec- 
tiven Unbestimmtheit  Raum  giebt,  oder  auch  in  einem 
Aequivalente,  welches  an  Stelle  der  geschuldeten  certa  res 
zu  leisten  dem  Schuldner  nachgelassen  ist,  so  ist  die  Solution 
von  dem  vorausgängigen  Umsätze  solches  incertum  in  ein 
concretes  certum  abhängig.  Und  solchen  Umsatz  zu  erzielen 
sind  nun  verschiedene  Wege  geboten;  denn 


* Anders  die  spätere  Zeit,  welche  solche  depensio  der  solutio  ganz 
gleich  stellte:  § 57  A.  22. 

So  z.  B.  Gell.  XX,  1,  13. 


Digitized  by  Google 


456 


i 118. 

1.  dafem  die  causa  debendi  selbst,  somit  die  Obligation 
nach  ihrer  rechtlichen  Begründung  und  ihrem  juristischen 
Gehalte  streitig  ist,  wird  in  der  leg.  a.  per  iud.  post,  mit 
der  Entscheidung  hierüber  zugleich  auch  der  Umsatz  des 
incertum  in  ein  certum  bewerkstelligt:  bei  allen  arbitria  in 
Betreff  des  dare  incertum,  bei  den  iudicia  da,  wo  ein 
damnura  decidere  geschuldet  ist  (§  62  A.  43); 

2.  dafern  die  causa  debendi  seihst  nicht  bestritten,  ist 
ein  doppelter  Ausweg  zur  Eruirung  des  certum  geboten: 

a.  die  processualische  pactio:  als  damni  decisio,  wie  als 
redemtio  litis  oder  poenae,  wodurch  die  Parteien  selbst  dort 
eine  einfache  Würderung,  hier  eine  stellvertretende  Leistung 
für  das  incertum  vereinbaren  (§  57  unter  A.  B 1); 

b.  der  Process  und  zwar  in  der  Modalität,  dass  der  Be- 
klagte confessio  in  iure  über  das  incertum  ablegt  und  dessen 
Umsatz  in  das  entsprechende  certum  nun  durch  leg.  a.  per. 
iud.  post,  und  Richterurtheil  vermittelt  wird  (§  152); 

3.  dafern  die  Solution  einer  nicht  fungibeln  res  oder 
eines  facere  auf  Grund  einer  in  der  leg.  a.  sacr.  ergangenen 
Condenmation  obliegt  und  der  Schuldner  solche  zu  prästireu 
nicht  in  der  Lage  ist,  ist  demselben  die  Leistung  eines 
stellvertretenden  Aequivalentes  nachgelassen,  für  dessen 
Eruirung  der  entsprechende  doppelte  Weg  gegeben  ist: 
der  processualischen  pactio  (§  57  unter  B 1),  wie  des  arbi- 
trium  liti  aestimandae  (§  154). 

Allein  dafern  auf  Grund  solcher  pactio  Solution  ge- 
leistet, somit  jene  erfüllt  wird,  so  liegen  die  Verhältnisse 
genau  so,  wie  oben  bei  der  depensio:  der  rechtliche  Effect 
knüpft  nicht  an  die  Solution,  sondern  an  die  pactio  sich  an: 
je  nachdem  diese  legitima  ist  oder  nicht,  befreit  sie  oder 
befreit  nicht  von  der  Schuldverbindlichkeit  durch  Zerstörung 
der  actio.7 

Endlich  setzt  die  Solution  voraus,  dass  die  zu  erfüllende 
Verbindlichkeit  auf  einer  obligatio  beruht,  wobei  im  Uebrigen 
dieselbe  eine  zwiefältige  Function  versieht:  sie  ist  berufen, 


i Anders  die  spätere  Zeit,  welche  den  Effect  an  die  datio  in 
solutum  ankniipfte:  § 57  A.  10. 
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die  Prästation  ebensowohl  derjenigen  Leistung  zu  vermitteln, 
welche  in  der  Attributive  des  Rechtssatzes  dem  Verpflich- 
teten als  Verbindlichkeit  zuerkannt  ist  und  die  somit  den 
Gehalt  der  Obligation  im  Stadium  ihrer  Unverletztheit 
ergiebt,  wie  aber  auch  derjenigen  Leistung,  welche  in  der 
Corrective  des  Rechtssatzes  dem  Verpflichteten  als  Correctiv 
der  Rechtsverletzung  auferlegt  ist  und  die  somit  den  Gehalt 
der  Obligation  im  Stadium  ihrer  Verletztheit  ergiebt  (§  47). 
Dagegen  ist  die  Solution  ausgeschlossen  bei  der  auf  einer 
lis  beruhenden  Verbindlichkeit,  somit  ebenso  bezüglich  der 
lis  contestata,  wie  bezüglich  der  res  iudicata,  wo  an  Stelle 
des  solvere  oportere  dort  das  condemnari  oportere:  die 
Pflicht,  eventuell  d.  h.  dafern  keine  absolutio  erfolgt,  die 
condemnatio  über  sich  ergehen  zu  lassen,  hier  aber  das 
iudicatum  facere  oportere  tritt.8  Allein  das  iudicatum  faeere 
ist  ebenso  als  dare,  wie  als  sonstige  Leistung  wiederum  in 
die  Modalitäten  der  Solution  verwiesen  (A.  14),  wogegen 
hei  lis  contestata  die  Erfüllung  des  ursprünglichen  Debitum 
doch  auf  Grund  einer  pactio  zwischen  den  Interessenten 
statthaft  ist,  durch  welche  solche  vereinbart  und  auf  Grund 
deren  solche  geleistet  wird  (§  57  A.  16). 

Endlich  in  Betreff  der  Zeit  und  des  Ortes  der  Solution 
wird  mit  der  Verletzung  der  bezüglichen  Verpflichtung  eine 
Verbindlichkeit  zum  Schadenersätze  von  dem  älteren  Rechte 
nirgends  verknüpft,  indem  die  diesbezügliche  Reaction  da- 
gegen von  ganz  anderen  systematischen  Gesichtspunkten 
ausgeht. ,J 

Die  Modalität  selbst  aber  der  Solution  ist  wiederum 
eine  verschiedene,  indem  dieselbe  bald  zum  solennen  und 
bald  wieder  zum  unsolennen  Rechtsgeschäfte  sich  zu  ge- 
stalten hat.  Und  zwar  ist  das  letztere  der  Fall  theils  aus- 
nahmslos bei  non  facere  und  pati,  theils  bei  gewissen  Vor- 
kommnissen des  facere,  wie  z.  B.  bei  noxiam  sarcire.  Dagegen 


9 Parömie  der  Veteres  bei  Gai.  III,  180:  ante  litem  contestatam 
dare  (lebitorem  oportere,  post  litem  coi)test»w >- 
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das  erstere  ist  der  Fall  ebenso  beim  dare  rem,  wie  auch 
bei  gewissen  Vorkommnissen  des  facere,  so  s.  B.  beim 
noxarn  cavere  (§  145)  oder  beim  manumittere,  dafern  solches 
durch  lex  mancipii  oder  fiduciae  vereinbart  ist. 

Was  im  Besonderen  nun  das  dare  rem  anbelangt,  so 
ist  dessen  Solennität  als  Solution  einestheils  bestimmt  durch 
das  Princip  des  contrarius  actus  (§16  A.  43)  und  andern- 
theils  auch  wieder  übertragen  auf  den  Fall  der  Erfüllung 
des  Judicates,  welche  selbst,  wie  obbemerkt,  eigentliche 
Solution  nicht  ist.  In  beiderlei  Beziehung  aber,  als  Solution, 
wie  als  Erfüllung  des  Judicates,  gestaltet  sich  das  dare  rem 
im  Allgemeinen  zum  per  aes  et  libram  agere,  während  es 
im  Einzelnen  wieder  eine  doppelte  Gestaltung  gewinnt, 
nämlich 

A.  dafern  das  Object  solcher  Leistung  nicht  ein  Ponde- 
rabile  ist,  so  bietet  sich  die  mancipatio  als  Form  ihrer  Voll- 
ziehung, so  im  Falle  der  noxae  datio  ($  143  A.  5),  der 
Solution  des  legatum  per  damnationem  oder  der  numeratio 
dotis, 1 0 oder  auch  als  remancipatio  im  Falle  der  fiducia 
(§  86  A.  10).  Je  nachdem  daher  die  Solution  entgeltlich 
oder  unentgeltlich  ist,  vollzieht  sich  nun  die  Mancipation 
entweder  vero  pretio,  wie  z.  B.  die  remancipatio  ex  causa 
fiduciae  cum  creditore,  wo  das  creditirte  Darlehn  das  pre- 
tium  remancipationis  bildet,  oder  aber  numo  uno,  so  bei 
fiducia  cum  amico,  noxae  datio,  legatum  per  damnationem 
oder  numeratio  dotis. 

Und  in  gewissen  dieser  letzteren  Fälle  kann  auch  au 
Stelle  der  mancipatio  die  in  iure  cessio  als  Solutionsform 
treten,  so  bei  legatum  per  damnationem  und  numeratio 
dotis  (A.  10). 

B.  Dafem  das  Object  jener  Leistungen  ein  Ponderabile 
ist,  so  ist  als  Form  ihrer  Vollziehung  die  solutio  per  aes  et 
libram:  die  expensio  (§  22  A.  40)  gegeben.  Und  diese 
Geschäftsform  nun  findet  Anwendung: 

1.  für  die  Solution  der  Obligation,  so  daher  als  nexi 


t°  Gai.  II,  20*.  213  — 11,  63. 
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liberatio 1 1 d.  i.  ebenso  Rückzahlung  des  durch  nexi  datio 
empfangenen  Darlehns,  wie  Erfüllung  der  durch  lex  mancipii 
vereinbarten  Leistung,12  dann  als  Solution  des  legatum  per 
damnationem,13  und  so  nun  in  ältester  Zeit  zweifelsohne 
auch  in  allen  übrigen  Fällen  der  Solution  eines  Ponderabile, 
so  der  numeratio  dotis,  Zahlung  der  Geldstrafe,  Rückzahlung 
des  depensum  u.  dergl. 

2.  für  die  Erfüllung  des  Judicates. 14 
Die  Formel  aber  solcher  solutio  per  aes  et  libram 
lautete14*  im  Munde  des  Zahlenden  nach  Gai.  III,  174: 
Quod15  ego  tibi  x milib(us)16  condemnatfus 1 7 sum]  oder 
dergl., IS  id19  eo  nomine  [re]cte20  solvo  liberoque21  hoc 


11  Ael.  Gail,  bei  Fest.  1 65 a,  20. 

12  Gai.  III,  173:  si  quid  eo  nomine  debeatur,  quod  per  aes  et 
libram  gestum  sit,  worunter  nicht  an  die  damals  längst  antiquirte  nexi 
datio,  als  vielmehr  nur  an  die  obligatorische  lex  mancipii  gedacht  wer- 
den kann. 

13  Cic.  de  Leg.  II,  20,  51 : is  (sc.  cui  legatum  est)  per  aes  et  libram 
lieredes  testamenti  solvat;  21,  53:  per  aes  et  libram  lieredem  testamenti 
solvant;  Gai.  in,  175:  legatarius  heredem  eodem  modo  (i.  e.  per  aes  et 
libram)  liberat  de  legato,  quod  per  damnationem  relictum  est. 

14  Gai.  HI,  173.  Und  so  nun  auch  bei  depensio  für  den  iudicatus: 
Liv.  VI,  14,  3 s.  § 125  A.  9. 

14  a Vgl.  K.  H.  Erman,  zur  Gesell,  d.  röm.  Quittungen  u.  Solutions- 
akte. Berl.  1883.  35  ff. 

15  Es  ist  dies  Accusativ  des  pronomen  relativum,  correspondirend 
dem  id  bei  A.  19,  nicht  Causalpartikel , ebenso  wie  in  der  Formel  der 
leg.  a.  per  man.  ini. : § 152  A.  15. 

16  Gai.  setzt  an  Stelle  der  concreten  Summenangabe  schematisch 
„tot  milibus“  d.  i.  aeris,  entsprechend  wie  in  den  XU  Taf.  selbst:  § 22 
A.  12.  Dagegen  bei  anderen  Ponderabilien  musste  noch  die  Objects- 
angabe zur  Zahl  treten,  so  milibus  libris  pondo  farris,  hordei  u.  dergl. 

17  Dieses  „condemnatus“  bestätigt  Gai.  in,  175.  Dagegen  ist 
raodernisirt  die  Formel  der  leg.  a.  per  man.  ini.  bei  Gai.  IV,  21  mit 
ihrem  „iudicatus“  und  „sestertium  X milibus“  statt  X milibus,  wie  bei 
A.  16  s.  § 152  A.  15. 

18  So  nach  Maassgabe  von  Gai.  III,  175:  Quod  ego  tibi  X milibus 
TJHi  ^stamento  dare  damnas  sum. 

WnV*me:  Gai.  apogr.  ed.  Böcking  173. 
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aere  aeneaque  libra.  Hane  tibi  libram  primam,  post- 
rema(m)22  [ex  iure]  Q(uiritium)23  expendfo]21  lege,  iure 
obligatus.25 

Und  danach  lässt  sich  zugleich  die  correspondirende  Formel 
des  Empfängers  dahin  reconstruiren: 


ed.  Studemund  298.  Dieses  recte  setzt  bereits  Goudsmit,  kritische  aau- 
teekeuing.  66.  Dasselbe  kehrt  auch  wieder  im  vadimonimn:  § 124  A.  10, 
wie  in  der  Stipulation,  so  z.  B.  § 119  A.  2. 

21  Vgl.  lex  mun.  Mal.  c.  64:  cum  ii  obligati  esse  coeperint,  qm 
eorum  soluti  liberatique  non  sunt;  omuia  quae  eornm  soluta  liberataqu« 
non  sunt;  qui  quaeve  soluti,  liberati,  soluta  liberataque  non  sunt;  ui/I 
dann  die  Formel  der  fiducia:  § 86  A.  39. 

22  D.  h.  diese  x milia  vom  ersten  bis  zum  letzten  Pfunde  vgl. 
Liv.  I,  24,  7. 

23  Studemund  liest  p’stremanq,  woneben  Blulune  als  mögliche  Lesung 
stellt  p’stremauq.  Die  Lesung  postremamque  ist  jedoch  zu  verwertet 
weil  nach  Liv.  in  A.  22  die  Formelsprache  sagte:  primam  postremait 
nicht  aber  primam  postremamque,  und  dies  zwar  entsprechend  der  Vor- 
liebe der  solennen  Sprache  für  Asyndata:  § 17  A.  7.  Daher  lese  ich 
p’stremäeiq  d.  i.  postremam  ex  iure  Quiritium:  Ius  nat.  II  A.  103. 

24  Vgl.  § 22  A.  40  und  insbesondere  Serv.  in  Aen.  II,  229.  H»r. 
Ep.  II,  1,  103  ff.:  Romae  dulce  diu  fuit  et  solenne  — cautos  nominito? 
rectis  expendere  nummos. 

25  Als  Lesung  geben  Studemund  mpublicam , worunter  indes?  ab 
sicher  nur  . . . bli  . a .,  Bluhme  iurolligat’,  wobei  möglicher  Weise  e 
statt  o,  endlich  Göschen  turobligat’.  Die  Emendation  nuu  von  Krüger: 
(secundum)  legem  publicam  halte  ich  ebenso  diplomatisch  tür  gewaltsam, 
als  auch  sachlich  für  bedenklich:  denn  es  ist  gar  nicht  abzusehen,  wa- 
in  dieser  doch  vor  die  XII  Tafeln  zurückreichenden  Formel  die  la 
publica  besagen  soll:  Ius  nat.  II  A.  108.  Vielmehr  ist  nach  den  i® 
Wesentlichen  übereinstimmenden  Zeugnissen  von  Bluhme  und  Göscheo 
zu  lesen:  iurobligat’  d.  i.  iure  obligatus  s.  Gai.  Apogr.  ed.  Stude- 
mund 298  Z.  14  f.  22  f.  8.  307  Z.  6.  Die  Wortform  obligatus  bekund« 
Gloss.  Paris,  ed.  Hildebr.  218,  73:  nexus:  obligatio,  obligatura  vel  obli- 
gatus; Cyrill,  gloss.  8p.  458,  8:  £voxq"  obligatus,  obligacio;  Sp.  647,  20: 
ÖTTnfli’iKn  • vpotliera . oblitratus.  obligatio.  Im  Uebrifiren  wird  das  lese. 
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t^uod  tu  mihi  x milibus  condemnatus  es,  id  eo  nomine 
recte  soluisti26  liberastique  hoc  aere  aeneaque  libra. 
Hane  tibi  libram  primam,  postremam  ex  iure  Quiritium 
acceptam  facio27  lege,  iure  obligatus. 

Endlich  bei  depensio  insbesondere  mussten  jene  Formeln 
die  entsprechende  Modification  erfahren,  daher 
Quod  L.  Titius  tibi  x milibus  condemnatus  est,  id  eo  nomine 
recte  solvo  liberoque  hoc  aere  aeneaque  libra.  Hane 
tibi  libram  primam,  postremam  ex  iure  Quir.  dependo, 
resp.  acceptam  facio  lege,  iure  obligatus. 


§ HO. 

Die  persönliche  Klage . 

Für  die  das  Forderungsrecht  schützende  Klage  ergiebt 
üch  deren  Weseneigenthümlichkeit  aus  der  in  § 114  dar- 
gelegten Auffassung  der  Obligation  als  eines  den  Gläubiger 
und  Schuldner  persönlich  verknüpfenden  Bandes,  als  eines 
Rechtsverhältnisses  somit,  welches  dem  Ersteren  einen  An- 
spruch auf  Solution  wider  ein  bestimmtes  Individuum  gewährt. 
Denn  indem  so  dem  Berechtigten  ein  individuell  Verpflich- 
teter gegenübersteht,  so  ist  schon  vom  Zeitpunkte  der  Be- 
gründung der  Obligation  an  der  Letztere  allein  als  dasjenige 
Subject  gegeben,  wider  welches  die  Klage  sich  richtet.  Und 
dieser  Moment  qualificirt  ebenso  solche  Klage  im  Gegen- 
sätze zur  vindicatio  als  persönliche,  wie  er  auch  in  deren 
processualischer  Oonception  darin  einen  besonderen  Ausdruck 
gewinnt,  dass  deren  intentio  als  directe  Anrede  des  Klägers 
an  den  Beklagten  sich  concipirt.  Allein  auch  im  Uebrigen 
liegen  bei  der  persönlichen  Klage  die  Verhältnisse  wesent- 
lich anders,  als  bei  der  vindicatio.  Denn  während  die 
letztere  in  allen  ihren  Sondervorkommnissen  gleichmässig 


36  Vgl.  dazu  die  Formel  der  leg.  a.  per.  man.  ini.  in  § 63:  quandoc 
nun  solvisti. 


27  VgL  Erman  a.  O.  26  ff. 
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nach  einem  gemeinsamen  Grundschema  sich  aufbaut,  in 
welches  dann  die  specifischen  Besonderheiten  einfach  zusätz- 
lich sich  ein  fügen,  und  während  sonach  dieselbe  bereits  als 
Klaggenus  eine  bestimmte  Structur  und  Formulirung  ge- 
winnt, so  dass  dem  civilrechtlichen  Begriffe  von  vindicatio 
in  der  That  auch  eine  formal  ausgeprägte  processualische 
Einheit  entspricht;  so  ist  für  die  persönliche  Klage  eine 
derartige  einheitliche  processualische  Gestaltung  nicht  ge- 
geben, indem  vielmehr  dieselbe  in  ihren  mannichfachen 
Sondergestaltungen  eine  so  durchgreifende  Verschiedenheit 
zeigt,  dass  die  Figur  eines  gemeinsamen  processualischen 
Schema’s  für  jene  Klage  nicht  als  Genus,  als  vielmehr 
lediglich  in  deren  einzelnen  Species  sich  ergiebt.  Und  ans 
solchem  Sachverhalte  erklären  sich  denn  nun  die  beiden 
Thatsachen,  dass  einmal  das  älteste  Recht  eine  einheitliche 
technischeBezeichnung  der  persönlichen  Klage  im  Allgemeinen 
nicht  kannte,  indem  das  von  der  späteren  Zeit  dafür  ver- 
wendete Wort  actio  in  dem  ältesten  Rechte  technische  Be- 
zeichnung der  Formel  des  solennen  Rechtsactes  ist  (§  16); 
und  dass  sodann  die  intuitive  und  terminologische  Einheit 
bei  dem  dinglichen  Rechte  nicht  in  dem  Rechte  als  solchem, 
sondern  in  dessen  Klage:  der  vindicatio,  dagegen  wieder 
bei  dem  persönlichen  Rechte  nicht  in  dessen  Klage,  als 
vielmehr  in  dem  Rechte  als  solchem:  der  obligatio  gefunden 
wurde,  so  dass  vindicatio  und  obligatus  für  das  älteste  Recht 
die  Gegensätze  des  dinglichen  und  persönlichen  Rechtes 
technisch  vertreten  (§  34). 

Im  Besonderen  aber  ist  für  die  Gestaltung  der  persön- 
lichen Klage  maassgebend  theils  die  Beschaffenheit  der 
Solution,  welche  dadurch  geltend  gemacht  wird,  theils  die 
Prozessart,  der  die  Klage  überwiesen  ist. 

Und  zwar  zunächst  die  öconomische  Beschaffenheit  der 
Solution  ist  nach  § 118  eine  vierfältige:  dare  rem:  Ueber- 
tragung  des  meum  esse  (§  80  A.  9),  facere : sonstige  in  einer 
Thätigkeit  bestehende  Leistung,  non  facere  und  pati,  welche 
von  der  römischen  Rechtstheorie  auf  die  drei  Kategorien 
zurückgeführt  werden  von  dare,  facere  und  praestare,  wobei 
der  letzte  Ausdruck  das  non  facere  und  pati  zusammenfasst. 
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Denn  so  findet  sich  solche  Trichotomie1  sei  es  bezüglich 
der  Solution,2  sei  es  bezüglich  der  intentio  der  persönlichen 
Klage  in 

lex  Rubria  um  705  in  C.  I.  L.  I no.  205  c.  22 : dare, 
facere,  praestare  restituereve  oportere;3 
lex  Julia  de  maritandis  ordinibus  v.  736  bei  Paul.  2 ad 
1.  Jul.  et  Pap.  (D.  XXXVIII,  1,  37  pr):  dare,  facere, 
praestare  debeto; 

Stiftungsurkunde  bei  Mommsen,  I.  N.  212  lin.  31:  haec  sic 
dari,  fieri,  praestari  sine  dolo  malo  iussit  promisitique 
L.  Domitius  Phaon; 

Stipulationsclausel : haec  sic  recte  dari,  fieri  praestarique 
im  Instrum,  donat.  Irenes  und  Plavii  Artemid.  in  C.  I.  L. 
VI,  2 no.  10247.  10241. 


1 Vgl.  Mare  zoll  in  Ztschr.  f.  Civ.  Rt.  und  Proc.  X,  219  ff.  Schilling, 
lost.  § 225,  t.  Puchta,  Inst.  § 165,  y — aa.  Keller,  Inst.  77  f.  Vgl.  auch 
lustin.  im  Cod.  V,  4,  24:  pactum,  quod  ad  dandum  vel  faciendum  vel 
non  dandum  vel  non  faciendum  concipitur. 

3 Das  praestare  fallt,  bedingt  durch  die  gegebenen  Verhältnisse, 
liinweg  in  der  stipulatio  Aquiliana  in  Dig.  XL VI,  4,  18:  dare,  facere 
oportere;  in  der  Fetialformel  bei  Liv.  I,  32.  11:  quas  res  nec  dederunt, 
nee  solvertxnt,  nec  fecerunt,  quas  res  dari,  fieri,  solvi  oportuit,  wo  solvere 
■Us  Generische,  dare  und  facere  das  Speciflsclie  der  Leistung  bezeichnen; 
in  der  lex  oleae  pendentis  vendundae  bei  Cat.  RR.  146,  2:  recte  haec 
dari  tierique  satisque  dari  — promittito,  wo  solutio  und  satisdatio  neben 
-minder  stehen. 

3 Diese  lex  specificirt  in  c.  21.  22  die  Confessio  in  iure  nach  ihrem 
juristischen  Gehalte  und  scheidet  danach  folgende  Vorkommnisse:  1.  si 
» eam  pecuniam  — dare  oportere  debereve  se  confessus  erit;  2.  si  is 
«am  rem  — dare,  facere,  praestare  restituereve  oportere  aut  se  debere 

— confessus  erit;  3.  si  is  — ejus  — .eam  rem  esse  aut  se  eam  habere 

— confessus  erit;  4.  si  is  — eam  — rem,  de  qua  arguetur,  se  fecisse 
■bSigatumve  se  eius  rei  noxsiaeve  esse  confessus  erit.  Hier  daher  werden 
mit  Rücksicht  auf  die  Sondergestaltung  der  Confessio  in  iure  geschieden: 
ad  3 die  rei  vindicatio;  ad  1 die  certi  condictio;  ad  2 die  sonstige  Con- 
’ract».  oder  Quasicontracts-  oder  Quasidelictsklage  auf  certa  res  oder 
meertum,  wobei  durch  restituere  auf  die  a.  arbitraria  besonders  hin- 
gewiesen wird;  edlicb  ad  4 die  Delictsklage.  Endlich  wird  lin.  39  f. 
gesagt:  rem  darei,  fierei,  praestarei,  restitui  satisve  de  ea  re  fierei  opor- 
tebit,  worin  die  Solution  nach  ihren  verschiedenen  Modalitäten  und  die 
^atisdation  neben  einander  gestellt  sind. 
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Instram,  venditionis  bei  Jul.  15  Dig.  in  Ulp.  32  ad  Ed. 
(D.  XIX,  1,  13  § 6):  id  emtorem  dare,  facere  praestare- 
que  oportere; 

Gai.  IV,  2:  in  personam  actio  est,  — cum  intendimus  dare. 
facere,  praestare  oportere; 

Paul.  2 Inst.  (D.  XLIV,  7,  3 pr.):  obligationum  substantia 
— in  eo  consistit,  ut  — alium  nobis  obstringat  ad 
dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  praestandum; 

Notae  Magnon.  in  Gramm,  lat  IV,  292  no.  42:  dare,  facere. 
praestare. 

Im  Besonderen  nun  das  dare  rem  gewinnt  in  der  intentio 
eine  zwiefache  Conception:  theils  regelmässig  auf  dare  selbst 
und  so  nun  bei  allen  Klagen  der  leg.  a.  sacr.  und  bei  aller« 
arbitria,  wie  bei  gewissen  iudicia  der  leg.  a.  per  iud.  post.: 
bei  a.  iniuriarum  und  occentus,  de  arboribus  succisis,  de 
ossibus  fractis  und  bei  der  Wucherklage,  theils  singulärer 
Weise  auf  noxae  dedere  bei  den  actiones  noxales. 

Sodann  das  facere  findet  sich  nur  ein  einziges  Mal  in 
der  leg.  a.  sacr.  vor:  bei  der  Klage  aus  der  lex  mancipii, 
hier  in  der  Verbindung  auftretend  von  „dare,  facere“;  und 
in  der  gleichen  Conception  und  Verbindung:  als  dari,  fieri 
kehrt  dasselbe  auch  bei  der  a.  fin.  reg.  wieder.  Dagegen 
wird  im  Uebrigen  bei  der  leg.  a.  per  iud.  post,  dasselbe  zu 
der  obliegenden  besonderen  Leistung  specialisirt,  daher 
hier  nicht  facere,  sondern  die  entsprechende  nähere  Be- 
zeichnung gesetzt  wird:  theils  noxiam  sarcire  bei  a.  de  pastu 
pecoris,  de  aedibus  incensis,  de  servo  quadrupedeve  pecore 
occelso,  de  rupitiis,  de  pauperie  und  noxiae  nocitae  noxalis; 
theils  duplione  oder  triplo  damnum  decidere  bei  a.  furti  nec 
manifesti,  rationibus  distrahendis,  de  tigno  iuncto,  furti  ope 
consilio  facti,  furti  concepti  und  oblati,  furti  noxalis,  und 
etwa  bei  Klage  wegen  dedicatio  rei  controversiosae ; theils 
wiederum  noxam  cavere  bei  a.  aquae  pluv.  arc.  und  sar- 
torum  tectorum  tuendorum , wie  endlich  aquam  phiviaiu 
arcere  bei  der  ersteren,  und  sarta  tecta  tueri  bei  der  letz- 
teren Klage. 

Wiederum  das  non  facere  findet  sich  nur  bei  iudicia 
der  leg.  a.  per  iud.  post,  und  hier  bei  einer  einzigen  Gruppe 
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von  Klagen:  bei  den  actiones  prohibitoriae , wo  dasselbe 
durchgehends  die  Conception  gewinnt  auf  tibi  ius  non  est, 
nämlich  ita  immissum  oder  ita  arborem  habere,  ita  aedi- 
ficatum  habere  invito  me,  wie  in  eo  loco  rogum  bustumve 
novum  positum  habere  invito  me. 

Endlich  das  pati  tritt  auf  in  der  leg.  a.  per  iud.  post, 
und  zwar  bei  zwei  iudicia  in  der  Formulirung  auf  pati 
selbst,  nämlich  bei  a.  de  membris  ruptis  auf  te  a me  talio- 
nem  pati  oportet,  und  bei  a.  de  glande  legenda  auf  te  me 
glandes  prociduas  tertio  quoque  die  legere  pati  oportet.4 

Im  Uebrigen  ist  solche  Modalität  der  Solution  zwar 
regelmässig  eine  einige:  als  dare,  wie  facere,  als  non  facere, 
wie  pati,  mitunter  jedoch  auch  eine  mehrfaltige,  sei  es  dass 
die  mehreren  Solutionsmodalitäten  cumulirt,  sei  es  dass  die- 
selben alternativ  neben  einander  gestellt  werden.  Und  zwar 
geschieht  das  erstere  so,  dass  neben  das  dare  noch  ein 
facere  tritt:  theils  in  der  Conception  auf  dare,  facere  bei 
Klage  aus  lex  mancipii  und  bei  a.  fin.  reg.,  theils  bei  a. 
aqu.  pluv.  arc.  und  sartorum  tectorum  tuendorum:  dari  et 
aut  aquam  pluviam  arceri,  resp.  sarta  tecta  tueri  aut  noxam 
caveri.  Dagegen  eine  alternative  Solution  findet  sich  vor 
bei  der  a.  aqu.  pluv.  arc.:  aut  aquam  pluviam  arceri  aut 
noxam  caveri,  bei  der  a.  sartorum  tectorum  sarciendorum : 
aut  sarta  tecta  tueri  aut  noxam  caveri,  sowie  bei  den  Noxal- 
klagen:  aut  noxiam  sarcire  oder  damnum  decidere  aut  noxae 
dedere  oportet. 

Endlich  ein  durchaus  eigentümliches  und  geradezu 
anomales  Verhältnis  waltet  ob  bei  der  a.  furti  manifesti 
directa,  wie  noxalis,  indem  dieselben  auf  addictio  des  Schul- 
digen, somit  nicht  auf  eine  Solution,  als  vielmehr  auf  Er- 
duldung einer  poena  capitis  tendiren  (§  50  A.  12). 

Was  sodann  die  Processgattung  anbetrifft,  so  ist  nach 
§ 60  die  persönliche  Klage  allen  drei  dem  ältesten  Rechte 
bekannten  Legisactionen  überwiesen,  und  so  nun 


4 Dagegen  das  condemnari,  welches  bei  a.  fln.  reg.  und  fam.  erc., 
and  das  adiudicari,  welches  bei  der  letzteren  Klage  neben  das  dari  tritt, 
ist  eine  dem  pati  parallele,  jedoch  rein  processualische  Obliegenheit. 
Voiart  XII  Taf.  II.  30 


* 
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a.  als  lis  i.  e.  S.  der  leg.  a.  sacr.  die  sämmtlichen  Con- 
tractsklagen  mit  Ausnahme  der  a.  fiduciae; 

b.  als  arbitrium  der  leg.  a.  per  iud.  post,  diejenigen 
Klagen,  bei  denen  der  Richter  neben  dem  ius  zugleich  auf 
die  aequitas  als  Norm  der  Entscheidung  angewiesen  ist,  und 
so  zwar  eine  Contractsklage : die  a.  fiduciae,  zwei  Quasi- 
contractsklagen:  die  a.  tutelae  und  fam.  erc.,  wie  drei  Quasi- 
delictsklagen:  die  a.  fin.  reg.,  aqu.  pluv.  arc.  und  sartorum 
tectorum  tuendorum; 

c.  als  iudicium  der  leg.  a.  per  iud.  post,  alle  übrigen  Quasi- 
contracts-  und  Quasidelicts  - Klagen,  wie  die  sämmtbchen 
Delictsklagen  mit  Ausnahme  der  a.  furti  manifesti  directa. 
wie  noxalis  und  der  nachstehenden  a.  noxiae  nocitae; 

d.  der  leg.  a.  per  man.  ini.  die  a.  furti  manifesti  directa. 

Endlich  sind  zur  extraordinaria  cognitio  verwiesen  die 

a.  noxiae  nocitae  wegen  der  durch  furtum  manifestum  oder 
nächtliches  Abweiden  oder  Absicheln  vom  impubes  ver- 
ursachten Schädigung,  wie  die  a.  furti  manifesti  noxalis. 

Neben  der  betrachteten  Function  als  Klage  zum  Schutze 
des  Forderungsrechtes  findet  sich  endlich  die  persönliche 
Klage  noch  in  einigen  Vorkommnissen  in  anderen  Functionen 
vor,  nämlich  die  der  leg.  a.  per  iud.  post,  ungehörigen  drei 
arbitria  liti  aestimandae  und  mernbro  aestimando,  wie  a. 
confessoria,  von  denen  die  ersteren  beiden  reine  Taxations- 
processe  und  ohne  Condemnation  sind  und  somit  nicht  za 
einer  iudicatio,  als  vielmehr  zur  blossen  pronuntiatio  führen, 
während  die  letzte  Platz  greift,  dafern  bei  leg.  a.  sacr.  in 
personam,  welche  nicht  auf  dare  certam  pecuniam  sich 
richtete,  der  Beklagte  confessus  oder  pro  confesso  war; 
dann  ein  der  gleichen  leg.  a.  anheimfallendes  iudicium:  die 
a.  revocatoria,  wodurch  in  Gestalt  einer  neuen  Klage  die 
Revision  eines  ergangenen  Urthels  geltend  gemacht  wird; 
endlich  die  der  leg.  a.  per  man.  ini.  überwiesenen  actiones 
iudicati  und  damnati,  wodurch  die  Execution  des  Richter- 
urtheiles  und  der  Confessio  in  iure  auf  aes  vermittelt  wird. 
Alle  diese  persönlichen  Klagen  verfolgen  somit  gar  nicht 
den  Zweck,  die  richterliche  Anerkennung  der  strittigen 
Verbindlichkeit  des  Beklagten  zur  Solution  herbeizuführen, 
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als  vielmehr  die  ganz  andere  Tendenz,  in  Bezug  auf  eine 
bereits  durchgeführte  lis  eine  Aenderung  von  deren  juristi- 
schen Status  zu  bewirken.  Daher  sind  die  bezeichneten 
fünf  Klagen  in  Wahrheit  nicht  persönliche  Klagen  civil- 
rechtlicher  Tendenz:  nicht  obligatorische  Klagen,  als  viel- 
mehr Klagen  rein  processualischer  Tendenz,  denen  systema- 
tisch ihre  Stellung  nicht  innerhalb  des  Obligationenrechtes, 
als  vielmehr  innerhalb  des  Processes  zukömmt,  die  indess 
aus  Utilitätsrücksichten  in  das  Obligationenrecht  mit  ein- 
gestellt worden  sind. 


Zweites  Capitel. 

Die  Forderungsrechte  im  Einzelnen. 

A.  Die  Contracte. 

§ 120. 

Die  lex  mancipii  und  deren  Klage. 

Die  lex  mancipii,  wie  solche  in  § 85  dargelegt  ist,  hat 
bald  einen  dinglichen,  bald  aber  auch  einen  obligatorischen 
Effect.  Und  insofern  stellt  dieselbe,  gleich  der  fiducia,  sich 
dar  als  ein  mit  der  Mancipation  sich  verknüpfender  Con- 
tract.  Die  durch  solchen  begründete  Obligation  selbst  aber 
wird  in  den  Quellen  ebenso  als  solche  anerkannt,1  wie  auch 
von  der  Jurisprudenz  der  ausgehenden  Republik  im  Beson- 
deren dem  verallgemeinerten  Begriffe  des  nexum  oder  nexus, 

§ 120:  Rudorff.  in  Ztscb.  f.  gesell.  R.  W.  XIV,  423  ff. 

* So  Arist.  bei  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  5,  18  § 1),  Gai.  9 ad 
* 

E(L  prov.  (D.  XVII,  1,  27  § 1)  s.  unter  IBl;  TT,~ 
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als  der  per  aes  et  libram  contrahirten  Obligation  mit  unter- 
stellt. 2 

Je  nach  dem  verschiedenen  Character  der  lex  man- 
cipii selbst  trägt  indess  die  bezügliche  Obligation  wiederum 
ein  verschiedenes  Naturell  an  sich.  Und  zwar 

I.  insoweit,  als  die  lex  mancipii  ex  professo  eine  con- 
tractliche  Obligation  zwischen  den  Paciscenten  begründet: 
§ 85  unter  I A.  E a 6.  II  1—3,  ist  solche  Obligation 
eine  primäre:  die  lex  mancipii  hat  von  Vorn  herein  durch- 
aus nur  den  Effect,  ein  Forderungsrecht  für  die  Berech- 
tigten zu  begründen.  Und  zur  Geltendmachung  solchen 
Forderungsrechtes  wird  nun  die  Klage  aus  der  lex  mancipii 
in  durchaus  paralleler  Function  mit  der  a.  fiduciae3  bekun- 
det, nämlich 


2 Qu.  Muc.  bei  Varr.  LL.  VII,  5,  105:  nexum  (sc.  est),  quae  per 
aes  et  libram  flaut,  ut  obligentur,  praeterquam  mancipio  detur;  Varr.  in 
h.  1.:  hoc  verius  esse  ipsum  verbum  ostendit,  de  quo  quaerit:  uam  id 
est  (vgl.  Spengel  in  Philol.  1861  XVII,  301.  Groth,  de  Varr.  de  LL.  cod. 
Flor.  45),  quod  obligatur  per  libram  neque  suum  fit;  inde  nexum  dictun. 
(Flor.;  nexus  dictus:  Vict.),  wozu  vgl.  Bachofen,  Nexum  11  f.  0.  Müller 
im  Bhein.  Mus.  f.  Jur.  V,  197  ff.  Cic.  de  Or.  I,  38,  173:  in  caosis 
centumviralibus,  in  quibus  — nexorum,  mancipiorum  — iura  versentur; 
de  har.  resp.  7,  14  s.  § 86  A.  4;  vgl.  Salerno,  glosse  (zweites  Glossar): 
nexus:  ligatus,  obligatus  vel  ligaturus;  Gloss.  Paris,  ed.  Hildebr.  218 
no.  73:  nexus:  obligatio,  obligatura  vel  obligatus.  Sonach  umfasst  der 
nexus  in  diesem  Sinne  als  seine  drei  Unterarten  theils  die  obligatorische 
lex  mancipii  (§  118  A.  12),  theils  insbesondere  auch  die  fiducia  (§  86 
A.  4),  theils  die  Evictionshaftung  (§  126  A.  6),  wogegen  das  begrifflich 
mit  darunter  fallende  Darlehn  per  aes  et  libram:  das  nexum  im  ältester, 
und  engsten  Sinne  (§  122  A.  1)  historisch  nicht  mit  darunter  begriffen 
ist,  weil  solche  Geschäftsform  zu  des  Mucius  und  Varro  Zeiten  bereit 
ausser  Uebung  gekommen  war.  Ueber  den  weiteren,  von  letzteren 
Beiden  bekämpften,  von  M.’  Manilius,  Aelius  Gallus,  wie  Cic.  vertretenen 
Sinn , wo  nexus  als  Wechselbezeiclinung  des  per  aes  et  libram  gestum 
im  Allgemeinen  gebraucht  ist,  s.  § 22  A.  7.  Endlich  wegen  der  Be 
deutung  von  nexus  als  Zustand  des  domum  ductus  s.  § 64  A.  10. 

3 In  der  späteren  Zeit  concurriren  überdem  einestheils  die  actio 
ex  ernto,  -wie  ex  vendito  und  resp.  die  a.  redhibitoria  und  quanti  minori>, 
dalern  die  causa  der  Mancipation  eine  emtio  venditio  und  die  betreffend? 
Vereinbarung  in  den  Kaufvertrag  aufgenomineu  oder  dessen  pactum 
adiectum  war,  so  z.  B.  in  Concurrer.z  mit  der  Klage  unter  A 1 die  a.  ex 
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A.  als  Coutractsklage  des  mancipio  accipiens  wider  den 
dans  auf  Erfüllung  von  dessen  dicta  oder  auch  promissa, 
und  so  zwar 

1.  wegen  gutgesagter  Quantität  des  Objectes,  so  na- 
mentlich 

a.  in  Betreff  des  Flächenmaasses : 

Paul.  sent.  rec.  I,  19,  1:  quaedam  actiones,  si  a reo  infi- 
tientur,  duplantur,  velut  — de  modo  agri,  cum  a ven- 
ditore  emptor  deceptus  est;  II,  17,  4:  distracto  fundo 
si  quis  de  modo  mentiatur,  in  duplo  eius,  quod  menti- 
tus  est,  officio  iudicis  aestimatione  facta  convenitur; 
vgh  Frontin.  1 de  Contr.  14:  in  ceteris  agris  de  modo  fit 
controversia . quotiens  promissioni  modus  non  quadrat; 
Jul.  Yict.  ars  rhet.  III,  5 p.  379  H.:  cum  de  mensuratione 
agrorum  inter  vicinos  et  modo  promisso  quaestio  nascitur; 

b.  in  Betreff  der  von  dem  Statuliber  zu  zahlenden  Frei- 
kaufsumme : 

Lab.  bei  Paul.  2 Quaest.  (D.  XIX,  1,  42):  si  quis  duos 
statuliberos  uno  pretio  vendat  et  dicat  unum  X dare 
iussum,  qui  XY  debuerat,  alterum  X,  qui  V (Hai.) 
debebat,  — tenebitur  — , quamvis  emtor  a duobus  XX 
accepturus  est;4 


emto:  All’.  4 Dig.  ep.  (D.  XXI,  2,  45),  Nerat  bei  Ulp.  32  ad  Ed.  (D. 
XIX,  1,  13  § 14),  Scaev.  2 Quaest.  (D.  XXI,  2,  69  § 6),  Paul.  5 ad  Sab. 
(D.  XIX,  1,  2 pr.  4 § 1),  2 Quaest.  (I).  cit.  42),  Alex,  im  C.  Just.  VIII, 
44,  10,  und  wieder  in  andrer  Beziehung  A.  6.  7;  oder  die  a.  ex  vendito: 
Ulp.  6 Opin.  (D.  VIII,  4,  13  pr.);  andemtheils  sodann  dafem  die  Ver- 
einbarung in  Stipulation  mit  doli  clausula  eingekleidet  war  (Ius  nat.  III 
A.  660  f.)  die  a.  ex  stipulatu,  so  z.  B.  einerseits  Ius  nat.  III  A.  1370 
und  andrerseits  Ulp.  6 Opin.  cit.  Endlich  mit  der  Klage  unter  B ins- 
besondere tritt  seit  der  mittleren  Kaiserzeit  die  a,  praescriptis  rerbis  in 
Concurrenc , dafern  die  Vereinbarung  als  Modus  der  durch  Mancipation 
vollzogenen  Schenkung  auftrat:  lus  nat.  III  A.  1509.  — Hieraus  ergiebt 
sich  der  wichtige  Satz : die  lex  mancipii  wirkt  nicht,  wie  die  Stipulation 
novatori8ch : sie  absorbirt  nicht  die  daneben  begründete  bon.  fid.  oder  ex 
stipulatu  a.,  sondern  concurrirt  electiv  mit  solchen. 
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2.  wegen  gutgesagter  Qualität  des  Objectes,  so  nament- 
lich über 

a.  öconomische  Qualität  des  landwirthschaftlichen  Grund- 
stückes: 

Lab.  bei  Paul.  2 Quaest.  (D.  XIX,  1,  42):  si  duorum  firn- 
dorum  venditor  separatim  de  modo  cuiusque  pronun- 
tiaverit  et  ita  utrumque  uno  pretio  mancipaverit  (Trib. 
tradiderit)  et  alteri  aliquid  desit,  quam  vis  in  altern 
exsuperet,  forte  si  dixit  unum  C iugera,  alteruni  CC 
habere,  non  proderit  ei,  quod  in  altero  OCX  inveniun- 
tur,  si  in  altero  X desint;5 

vgl.  Jul.  7 Dig.  (D.  XIX,  1,  22):  si  in  qualitate  fundi  ven- 
ditor mentitus  sit,  non  in  modo  eius,  tarnen  tenetur  emtori; 
pone  enim  dixisse  eum  L iugera  esse  vineae  et  L prati  et 
in  prato  plus  inveniri,  esse  tarnen  omnia  C iugera; 

b.  Freiheit  des  praedium  von  Servitut: 

Qu.  Muc.  und  Sab.  bei  Yen.  10.  Stip.  (D.  XXI,  2,  75): 
si  Uti  optimus  maximusque  esset  mancipatus  (Trib.: 
traditus)  fuerit  fundus,  — liberum  ab  omni  servitute 
praestandum ; 


(oben  unter  2 a)  zu  entnehmen  ist ; 2.  dass  die  au  das  Citat  aus  Laben 
angeknüpfte  Berichtigung:  sed  rectius  est  in  omnibus  suprascriptis  casibtn 
hierum  cum  damno  compensari  et,  si  quid  deest  emtori  sive  pro  modo 
sive  pro  qualitate  loci,  hoc  ei  resarciri  von  Paul,  herrührt,  in  dergleichen 
Maasse,  wie  der  Zusatz  zu  dem  unter  2 a behandelten  Theile:  sed  au 
exceptio  doli  mali  venditori  profutura  sit,  potest  dubitari  etc.  S.  dass 
in  dem  in  den  Digesten  gegebenen  Texte : tenebitur  ex  emto  actione,  quam- 
vis  emtor  etc.  das  ex  emto  eine  Interpolation  Tribonian’s  ist:  denn 
mit  der  a.  ex  emto  konnte  im  obigen  Palle  niemals  und  im  Besonderen 
mcht  zu  Labeo’s  Zeit  der  Anspruch  aufV  durchgeführt  werden, 'da der 
emtor  ja  doch  im  Endergebnisse  mit  XX  voll  befriedigt  war  und  somit 
seine  a.  ex  emto  in  Widerspruch  gestanden  hätte  mit  der  bona  fides 
Ins  nat.  IU,  579.  886  ff.  996  ff.  Budorff,  a.  O.  422  f.;  vielmehr  konnte 
auf  die  V nur  mit  der  Klage  aus  der  lex  mancipii  mit  Aussicht  aui 
Erfolg  geklagt  werden.  Die  a.  emti  ward  zu  einer  hiermit  concurriren- 
den  Function  erst  von  Serv.  Sulpicius  zugelassen:  Ius  nat.  Ul  A.  1378. 

6 Vgl.  dazu  Ius  nat.  III,  731.  Der  Thatbestand  ist  zweifelsohne 
der,  dass  eine  zusammenhängende  Bodenfläche  von  300  iugera,  welche 
verschieden  bewirthschaftet  waren,  verkauft  wurde. 
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Nerat.  6 Mernbr.  (D.  XXI,  2, 48):  quum  fundus  „Uti  optimus 
maximusque  est“  emtus  est  et  alicuius  servitutis  evictae 
nomine  aliquid  emtor  a venditore  consecutus  est;fi 
Ulp.  29  ad  Sab.  (D.  XLI,  1,  20  § 1):  si  quis  — fundum 
dixerit  liberum,  quum  manciparet  (Trib.:  traderet)  eum, 
qui  servus  sit,  nihil  iuri  servitutis  fundi  detrahit,  verun- 
tamen  obligat  se  debebitque  praestare,  quod  dixit. 

B.  Als  Contractsklage  des  mancipio  dans  wider  den  acci- 
piens  auf  Erfüllung  von  dessen  promissa  und  so  insbesondere 

1.  der  lex,  ut  manumittatur  mancipatus: 

Aristo  bei  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  5,  18  § 1):  si 
servuiu  tibi  mancipavero  (Trib.:  tradidero)  ad  hoc,  ut 
eum  post  quinquennium  manumittas,  non  posse  ante 
quinquennium  agi;  — aliter  atque  si  ob  hoc  tibi  man- 
cipavissem  (Trib.:  tradidissem),  ut  continuo  manumittas: 
hic  enim  — esse  obligationem ; 

Gai.  9 ad  Ed.  prov.  (D.  XVII,  1,  27  § 1):  si  servum  ea  lege 
tibi  mancipavero  (Trib.:  tradidero),  ut  eum  post  mortem 
meam  manumitteres,  consistit  obligatio; 

2.  der  lex,  ut  remancipetur  mancipatus: 

vgl.  Paul.  9 Quaest.  (D.  I,  7,  34):  quaesitum  est,  si  tibi 
filius  in  adoptionem  hac  lege  sit  datus,  ut  post  triennium 
puta  eundem  mihi  in  adoptionem  des,  an  actio  ulla  sit? 
Et  Labeo  putat  nullam  esse  actionem;  nec  enim  moribus 
nostris  convenit  filium  temporalem  habere; 

3.  anderweiter  leges: 

Sev.  und  Car.  im  C.  Just.  II,  3,  10.  V,  14,  1:  legem  quam 
dixisti,  quum  dotem  pro  alumna  dares,  servari  oportet 
nec  obesse  tibi  debet,  quod  dici  solet  ex  pacto  actionem 
non  nasci:  tune  enim  hoc  dicimus,  quum  pactum  nu- 
dum  est; 

Diocl.  im  C.  Just.  IV,  38,  3:  si  in  possessionem  rei  sub 
specie  venditionis  causa  donationis  (i.  e.  mancipationis 
numo  uno),  ut  te  aleret,  induxisti,  sicut  perfecta  dona- 


• An  die  a.  emti  als  Evictionsklage  darf  hierbei  um  desswillen  nicht 
gedacht  werden,  weil  Nerat.  die  erstere  in  solcher  Function  noch  gar 
nicht  kannte:  Ins  nat.  III,  993. 
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tio  facile  rescindi  non  potest,  ita  legi,  quam  tuis  rebus 
donans  dixisti,  parere  convenit; 

4.  endlich  auch  zur  Geltendmachung  der  vom  mancipio 
dans  vorbehaltenen  Mitbenutzungsbefugniss  an  dem  dem 
accipiens  übertragenen  Servitutenobjecte:  § 103  A.  19. 

II.  Insoweit  dagegen  die  lex  mancipii  in  Verbindung 
mit  der  Mancipation  selbst  ein  meum  esse  auf  den  mancipio 
accipiens  zu  übertragen  berufen  ist,  bezüglich  der  accessiones 
nämlich,  wie  servitutes  receptae  in  § 75  unter  I C und  D, 
gewinnt  dieselbe  überhaupt  keinen  obligatorischen  Effect, 
dafern  sie  normaler  Weise  ohne  Weiteres  die  rei  oder  resp. 
servitutis  vindicatio  für  den  accipiens  resultirt.  Wohl  aber 
wird  dann  durch  dieselbe  eine  obligatorische  Verbindlich- 
keit wach  gerufen,  dafem  jener  normale  dingliche  Effect 
um  eines  juristischen  Hindernisses  willen  in  concreto  nicht 
zur  Perfection  gelangt,  sei  es  nun,  dass  die  accessio  oder 
servitus  recepta  gar  nicht  in  den  Besitz  oder  die  quasi 
possessio  des  mancipio  accipiens  gelangt,  sei  es  dass  die- 
selben, in  solchen  Besitz  übertragen,  später  von  einem 
Dritten  evincirt  werden.  Und  für  diese  Fälle  nun  ordnungs- 
widriger Erfüllung  der  lex  mancipii  tritt  dann  ebenfalls  die 
Klage  aus  der  lex  mancipii  ein,  in  secundärer  Function 
somit  und  in  der  Richtung,  die  ordnungsmässige  Ueber- 
tragung  der  accessio  oder  servitus  recepta  Seitens  des  man- 
cipio dans  an  den  accipiens  zu  urgiren.  Und  in  dieser 
Function  wiederum  wird  solche  Klage  bekundet 

A.  auf  Leistung  der  accessio:7 

Lab.  bei  Paul.  33  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  5):  si  nominatim 
servum  (sc.  peculiarem)  accedere  (sc.  servo  mancipato) 
dixisset,  — praestare  debere  in  peculio  eum  esse; 

B.  auf  Erfüllung  der  servitutis  receptio: 

Cic.  de  Or.  I,  39,  179:  M.  Buculeius  — , cum  aedes  L. 
Fufio  venderet,  in  mancipio  lumina,  uti  tune  (Codi: 
tum)  essent,  ita  recepit;  Fufius  autem,  simul  atque 

Digitized  by  Google 

1 Dafern  der  Mancipation  eine  emtio  venditio  als  causa  unterließ. 


§ 120. 


473 


aedificari  coeptum  est  in  quadam  parte  urbis,  quae 
modo  ex  illis  aedibus  conspici  posset,  egit  statim  cum 
Buculeio,  quod,  cuicunque  particulae  caeli  officeretur 
quamvis  esset  procul,  mutari  lumina  putabat;  vgL  § 85 
A.  15. 

Hieraus  allenthalben  aber  ergiebt  sich  zugleich  die 
Sphäre  der  Klage  aus  der  lex  mancipii:  indem  dieselbe 
den  Grund  der  Haftverbindlichkeit  in  den  concreten  Inhalt 
der  lex  mancipii,  nicht  aber,  wie  die  a.  pro  evictione,  in 
den  Vollzug  an  sich  der  Mancipation  setzt,  so  sind  es  die 
zu  einem  obligatorischen  Effecte  sich  qualificirenden  dicta 
der  Paciscenten,  deren  Realisirung  jene  Klage  übernimmt. 
Dahingegen  greift  dieselbe  nicht  Platz  wegen  der  non  dicta, 
entsprechend  hierin  dem  das  ältere  Recht  durchgreifend 
beherrschenden  Principe,  dass  das  nicht  im  Worte  oder 
auch  nicht  in  dem  legalen  Worte  Verlautbarte  allen  rechts  - 
gesch&ftlichen  Effectes  bar  ist,8  daher  z.  B.  durch  die  von 
einem  Dritten  vollzogene  Vindication  einer  Servitut  an  dem- 
jenigen Grundstücke,  bezüglich  dessen  in  der  lex  mancipi 
Servitutenfreiheit  nicht  zugesichert  worden  ist,  jene  Klage 
nicht  begründet  wird.9 

Im  Uebrigen  gewinnt  einen  sehr  gewichtvollen  Einfluss 
auf  solche  Klage  der  Moment,  ob  die  betreffende  Verbind- 
lichkeit auf  ein  dare  certam  rem  oder  aber  auf  ein  facere 
sich  richtet.  Denn  in  dem  ersteren  Falle  ist  nicht  nur  die 
Erfüllung  der  Obligation  nach  Gai.  III,  175  auf  solutio  per 
aes  et  libram  angewiesen  (§  118  A.  12),  sondern  unterfallt 
auch  die  negative  Litiscontestation  der  Litiscrescenz : es 
ist  dann  ausser  dem  Manco  auch  dessen  Alterum  Tantum 


* § 20  A.  10  und  insbesondere  Cic.  de  Off.  III,  16,  65:  cum  ex 
XU  tabulis  satis  esset  ea  praestari,  quae  essent  Lingua  nuncupata. 

9 Qu.  Muc.  bei  Gels.  8 Dig.  (D.  XVIII,  1,  59):  quum  v^nderes 
tundum,  non  dixisti:  „Ita  uti  optimus  maximusque  est,“  non  liberum, 
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zu  leisten.  Dahingegen  dann,  wenn  die  lex  mancipii  eine 
Verbindlichkeit  zum  facere  setzt,  fällt  nicht  nur  die  solutio 
per  aes  et  libram,  sondern  auch  die  Litiscrescenz  hinweg. 1(1 

Und  so  gewinnt  nun  auch  diese  Verschiedenheit  eint 
Ausprägung  in  der  Gonception  der  Klage  selbst,  indem 
die  uns  überlieferte  intentio:  te  mihi  dare  facere  oportere51 
ohne  Weiteres  der  Klage  aus  der  lex  mancipii  sich  über- 
weist. Und  indem  wiederum  das  grammatische  Object 
dieser  intentio  sich  entnehmen  lässt  aus  der  technischer 
Verwendung  von  legem  dicere  oder  auch  dicere  schlechthin 
für  die  Verlautbarung  der  lex  mancipii  (§17  unter  III  a), 
wie  letzterer  Ausdruck  ja  auch  sich  vorfindet  bei  Lab.  in 
Paul.  2 Quaest.  und  33  ad  Ed.  unter  I A 1 b.  2 a.  II  A. 
wie  bei  Ulp.  29  ad  Sab.  unter  I A 2 b,  so  ergiebt  sich 
daraus  allenthalben  als  Conception  der  intentio  jener  Klage: 
Aio  te  mihi  lege  mancipii  dicta  dare,  facere  oportere. 

Als  Processform  aber  dieser  Klage  bekundet  Cic.  de 
Or.  I die  leg.  a.  sacramento,  indem  derselbe  unter  den- 
jenigen Processen,  welche  nach  38,  173  vor  die  Centumviru 


19  Die  Litiscrescenz  bezeugen  Cic.  de  Off.  III,  16,  65:  quae  qm 
infitiatus  esset,  dupli  poenam  subiret  und  im  Besonderen  PauL  sent- 
rec.  I,  19,  1.  II,  17,  4 unter  I A 1 vgl.  Ius  nat.  III  A.  869.  Dass  jedodi 
die  Litiscrescenz  nur  bei  certa  obligatio  auftritt,  ist  vor  Allem  daran» 
zu  entnehmen,  dass  diese  Beschränkung  ausdrücklich  bekundet  wird  Sa 
die  a.  legati  per  damnationem:  Ius  nat.  III  A.  870;  denn  diese  Klage 
findet  ihr  Vorbild  und  ihre  interpretative  Vorlage  nicht  in  der  a.  lega' 
per  vindicationem , als  vielmehr  in  der  Klage  aus  der  lex  mancipü 
Ius  nat,  III  A.  1169;  und  sodann  ist  z.  B.  bei  der  lex  ut  manumitta- 
eine  Verdoppelung  der  Leistung  in  Folge  von  deren  Beschaffenheit  über- 
haupt gar  nicht  denkbar  und  möglich.  — Das  Simplum  jenes  pönalen 
Duplum  ist  nach  Paul.  sent.  rec.  U,  17,  4 id,  quod  mentitus  est,  somi: 
das  Manco  an  der  certa  res  so  z.  B.  das  fehlende  iugerum  agri.  In  dec- 
Foramlarprocesse  ward,  wie  auch  Paul,  besagt,  sofort  auf  das  Du  pinn; 
erkannt,  wogegen  in  der  Legisaction  aus  der  Condemnation  die  Ver- 
pflichtung sich  ergab  zur  Leistung  der  certa  res  und  ihres  Alteren. 
Tantum,  welches  le*~*  * ' ' " — - 4«c 
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gehören  (A.  2),  in  39,  179  das  unter  II  B angezogene  Bei- 
spiel der  Klage  aus  der  lex  mancipii  aufführt. 

Dahingegen  die  technische  Benennung  der  Klage  aus 
der  lex  mancipii  ist  nicht  überliefert.  Denn  wenn  diese 
Klage  bei  Paul.  sent.  rec.  I,  19,  1 bezeichnet  wird  durch 
actio  de  modo  agri,  cum  a venditore  emptor  deceptus  est, 
so  ist  dies  nur  eine  sachliche  Umschreibung  eines  Sonder- 
falles der  Klage,  nicht  aber  eine  technische  Bezeichnung 
derselben,  wie  dies  auch  ebenso  aus  Paul.  cit.  II,  17,  4, 
als  auch  daraus  erhellt,  dass  die  Agrimensoren  den  tech- 
nischen Ausdruck  actio  de  modo  agri  nicht  kennen,  indem 
vielmehr  deren  controversia  de  modo  auf  einem  ganz  anderen 
Thatbestande  beruht.  Wohl  aber  erklärt  sich  die  Hervor- 
hebung jenes  Sonderfalles  dieser  Klage  bei  Paul,  daraus, 
dass  zu  dessen  Zeit  diese  letztere  nur  in  Betreff  des  Acker- 
maasses  noch  in  Anwendung  sich  erhalten  hatte,  in  anderen 
Beziehungen  aber  durch  die  concurrirenden  jüngeren  Klagen 
(A.  3)  verdrängt  worden  war. 

§ 121. 

Die  lex  und  actio  fiduciae. 

Die  a.  fiduciae 1 ist  hinsichtlich  ihrer  causa  das  Parallel- 
gebild  von  der  in  § 120  erörterten  Klage  aus  der  lex  man- 


§ 121:  Die  Litteratur  zu  § 86  und  insbesondere  Conradi,  1.  c.  Exc. 
II  § 3 ff. 

1 Nach  Bechmann,  Kauf  I,  288  ist  die  a.  fiduciae  das  Product 
einer  jüngeren  Rechtsbildung;  ein  Beweis  dieser  Aufstellung  wird  nicht 
gegeben,  vielmelir  lediglich  auf  die  Thatsache  Bezug  genommen,  dass 
in  älterer  römischer  Zeit  die  fides  eine  gesteigerte  Macht  besessen  habe, 
diese  aber  die  Klage  auf  Erfüllung  der  fides-Pflicht  entbehrlich  gemacht 
habe.  Allein,  ganz  abgesehen  davon,  dass  Bechmann  selbst  S.  470  diese 
Thatsache  ausdrücklich  wieder  in  Abrede  stellt,  so  dass  ein  und  dasselbe 
an  der  einen  Stelle  bejaht,  an  der  anderen  Stelle  veraeint  wird,  so  wird 
auch  diese  Bezugnahme  entkräftet  theils  dadurch,  dass  auch  andere 
Rechtsverhältnisse  auf  die  fides  gestützt  sind  und  gleichwohl  von  ältester 
Zeit  her  solche  juristische  fides-Pflicht  durch  Klage  juristisch  geltend 
gemacht  ist,  so  in  dem  Verhältnisse  zwischen  Patron  und  Clienten  auf 
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cipii:  beide,  Contractsklagen  zum  Schutze  der  Vereinbar- 
ungen, die  in  Gestalt  einer  lex  der  Mancipation  organisch 
sich  einfügen,  entnehmen  dieselben  ihr  Unterscheidungs- 
merkmal der  Conception  solcher  lex:  die  Aufnahme  der 
Fides -Clausel  (§  86  A.  9)  in  die  letztere  qualificirt  die 
Klage  zur  a.  fiduciae,  die  Auslassung  solcher  Clausel  ge- 
staltet dieselbe  zur  Klage  von  § 120.  Immerhin  aber  ist 
die  Wirksamkeit  der  a.  fiduciae  darin  eine  beschränktere, 
dass  dieselbe  nur  dem  mancipio  dans,  nicht  aber  wie  die 


Grund  der  lex  Bomuli,  wie  tab.  IV  14,  und  dann  auch  in  dem  Ver- 
hältnisse des  Tutor  zu  dem  Pupillen  (§  113);  theils  dadurch,  dass  die  a. 
fiduciae  ein  arbitrium  der  leg.  a.  per  iudicis  postulatiouem  ist,  die  nad 
der  lex  Aebutia  neu  constituirten  fides-Klagen  dagegen  regelmässig  zu 
hon.  fid.  actiones,  nicht  aber  zu  arbitria  gestaltet  werden.  Ueberdem 
wird  die  fiducia  ebenso  bereits  für  die  Zeit  vor  den  XII  Taf.  bekundet: 
Dion.  VI,  29  v.  J.  259:  'WuXeiv  pr‘|T’  £vexupa£€iv  (neque  fiduciae 

dare),  wie  auch  dieselbe  als  altes  gemeines  latinisches  Recht  auftriu: 
Ius  nat.  II,  221.  Im  Uebrigen  drängen  sich  mir  noch  zwei  Bemerkungen 
auf:  ich  selbst  habe  in  Ius  nat.  III  § 37—43  die  Tliatsache  der  Heilig- 
haltung  der  fides  beiden  alten  Römern  bewiesen ; allein,  so  lauten  meine 
weiteren  Ausführungen , das  Recht  zwang  nicht  den  Bürger,  auf  der 
Grundlage  der  nackten  fides  allein  zu  contraliiren,  vielmehr  bot  es  dem- 
selben Formen  dar,  welche  das  Geschäft  unter  den  Schutz  des  Rechtes 
stellten:  § 34;  entschied  sich  nun  bei  solcher  freien  Wahl  der  Bürger, 
unter  Beiseitelassung  solcher  legalen  Form  das  Geschäft  rein  auf  die 
Basis  der  fides  zu  stellen,  so  gewährte  das  ius  ihm  keinen  Schutz  durch 
actio;  entschied  sich  dagegen  derselbe,  durch  Benutzung  solcher  Form 
das  Geschäft  auf  die  Basis  des  ius  zu  stellen,  so  gewährte  dieses  ihm 
einen  raschen  und  insbesondere  in  der  Execution  höchst  energisches 
Schutz:  § 43.  Diese  meine  Sätze  sind  in  klarem  Gedanken  und  ver- 
ständlichen Ausdrucke  dargelegt;  wenn  daher  Bechmann  471  A.  3 er- 
klärt, dass  jene  meine  Ausführungen  ihm  völlig  unverständlich  geblieben 
seien,  so  hegt  solches  sicher  nicht  an  mir  und  meiner  Darstellung,  sondern 
an  Bechmann  selbst.  Und  sodann  ergeben  meine  fraglichen  Ausführungen, 
dass  die  historische  Thatsache  der  Hochhaltung  der  fides  bei  den  alten 
Römern  keineswegs  als  Beweisgrund  dafür  verwendbar  ist,  da*s  dem 
ältesten  Rechte  eine  gegebene  Klage  oder  etwa  alle  und  jede  Klage 
überhaupt  unbekannt  gewesen  sei,  sondern  nur  eine  historische  Erklärung 
für  die  anderweit  zu  beweisende  Thatsache  bietet,  dass  eine  gewiss 
Klage  in  der  That  dem  alten  Rechte  unbekannt  w'ar:  denn  die  Erfüllung 
der  Pflicht  hängt  nicht  bloss  ab  von  dem  Wollen  d.  i.  der  fides,  sondern 
auch  von  dem  Können,  d.  i.  der  Solvenz. 
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Klage  in  § 120  auch  dem  accipiens  zusteht,  während 
andrerseits  wiederum  dieselbe  auch  durch  die  lex  in  iure 
cessionis  begründet  wird,  wofür  eine  der  Klage  in  § 120 
parallele  actio  gänzlich  fehlt  (§  85  a.  E.). 

Dagegen  in  ihrem  juristischen  Naturell  ist  die  a.  fidu- 
eiae  wiederum  das  Gegenstück  zur  Klage  aus  der  lex  man- 
cipii: während  die  letztere  stricti  iuris  ist,  ist  die  erstere  als 
arbitrium  eine  aequi  et  boni  actio.  Und  solche  Qualification 
gewinnt  in  allen  den  drei  civilrechtlichen  Beziehungen  ihre 
Kundgebung  und  Ausprägung,  welche  überhaupt  das  arbi- 
trium zu  umfassen  vermag  (§  124):  die  a.  fiduciae  verbindet 
mit  ihrer  Natur  als  Contractsklage  die  dreifache  Function 
als  Schädenklage,  als  Bereicherungsklage  und  als  Gegen- 
seitigkeitsklage, die  auch  dem  Beklagten  ermöglicht,  com- 
pensationsweise  die  aus  der  Verwirklichung  des  klägerischen 
Rechtsanspruches  für  ihn  sich  ergebende  connexe  Ver- 
mögensbenachtheiligung  processualisch  geltend  zu  machen. 
Und  dazu  gesellt  sich  sodann  noch  der  processualische  Mo- 
ment der  dem  arbitrium  eigentümlichen  Gestaltung  des 
richterlichen  officium  (§  02):  entsprechend  der  intentio  der 
Klage  und  ihres  Quantum  aequius  melius  est  ob  eam  rem 
mihi  a te  dari  gestaltet  sich  das  Richterurtheil  ebenso 
ästimato risch:  indem  es  die  schuldige  Leistung  in  deren 
quanti  res  est  umsetzt,  als  auch  condemnatorisch:  indem 
cs  in  dieses  quanti  res  est,  nicht  aber  in  die  ursprünglich 
geschuldete  Leistung  den  Beklagten  condemnirt. 

Hiermit  daher  bestimmen  sich  Richtung  und  Sphäre, 
*ie  Inhalt  des  Richterurtheiles  in  der  a.  fiduciae:  es  fixirt 
dasselbe  das  quanti  res  est  dessen,  was  ebenso  auf  Grund 
des  Contractes,  wie  auch  in  Folge  des  den  Kläger  benach- 
teiligenden Verhaltens  des  Beklagten  nach  Abzug  von 
dessen  begründeter  Gegenforderung  der  Beklagte  dem  Kläger 
zu  leisten  verpflichtet  ist.  Und  dies  nun  gestaltet  sich  im 
Einzelnen  also: 

1.  entsprechend  der  Verbindlichkeit  des  Schuldners, 
aach  eingetretenen  Verfalltermine  die  fiducia  zu  remanci- 
piren  oder  zu  manumittiren  (§  86  unter  L),  setzt  das  Rich- 
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terurtheil  als  quanti  res  est  das  Aequivalent  solcher 
Leistung; 

2.  die  Verbindlichkeit  zur  Rechnungsablegung  und  zur 
Restitution  des  Verwaltungsüberschusses  (§  86  unter  1.  3) 
ergiebt  für  das  Richterurtheil  als  das  quanti  res  est  die 
Summe  des  Nettogewinnes  d.  h.  des  Ueberschusses  vom 
Nutzungserträgnisse  über  den  Verwaltungsaufwand;2 

3.  die  etwaige  Vernachlässigung  der  wirtschaftlichen 
Verwertung  der  fiducia  (§  86  unter  3)  ergiebt  für  das 
Richterurtheil  als  das  quanti  res  est  das  quanto  minoris 
est:  das  Entgangene;3 

4.  indem  bei  der  fiducia  der  dolus  malus  (Arglist), 
wie  die  vis  eines  jeden  Mitcontrahenten,  zum  Zwecke  einer 
den  Anderen  schädigenden  Beeinflussung  von  dessen  Willens- 
bestimmung verübt,  als  Verletzungen  der  maassgebenden 
fides  verpönt  sind,  so  ästimirt  das  Richterurtheil  die  durch 
solche  Mittel  erlittene  Verraögensschädigung  nach  deren 
quanti  res  est;4 

5.  endlich  indem  die  Pflicht  des  Beklagten  zur  Reman- 
cipation  oder  Manumission  durch  den  casuellen  Untergang 
der  res  tiduciaria  aufgehoben,  sowie  durch  deren  casuelle 
Deteriorirung  quantitativ  oder  qualitativ  gemindert  wird,  und 
wiederum  innerhalb  der  unter  2 berührten  Pflicht  zur  Rech- 
nungslegung die  nothwendigen  Impensen,  wie  der  Aufwand 
für  Meliorationen  in  Ansatz  und  Abrechnung  gelangen,  dem 
Beklagten  aber  es  frei  steht,  solche  Compensation  im  Wege 

. der  Einrede  in  iudicio  geltend  zu  machen,1  so  führen  nun 
solche  Gegenansprüche  dazu,  das  von  dem  Richter  nach 


J Alex,  im  C.  Just.  XV,  24,  3:  creditor,  qui  praedium  fiducia*  (TriS  : 
pignori)  sibi  liexum  detinnit,  fructus,  quos  percepit  vel  percipere  debnit 
in  rationem  exonerantli  debiti  computare  necesse  habet  et,  si  agrum 
deteriorem  constituit,  eo  quoque  nomine  fiduciae  (Trib. : pignoratkivl 
actione  obligatur;  vgl.  Ins  nat  III  A.  1276.  1277. 

3 Alex,  in  A.  2 cit.  Ius  nat.  III  A.  1273. 

4 Ius  nat.  III,  790. 

5 Dieser  Weg  ist  sogar  der  einzige  der  processualiseben  Geltend- 
machung solcher  Gegenansprüche:  § 114. 
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Maassgabe  von  No.  1 — 4 gewonnene  quanti  res  est  wieder 
um  den  entsprechenden  Betrag  zu  mindern.6 

Zu  diesen  die  a.  fiduciae  im  Allgemeinen  characteri- 
sirenden  und  in  ihrem  Ziele  und  Gehalte  bestimmenden 
Puncten  tritt  sodann  auf  Seiten  der  a.  fiduciae  cum  credi- 
tore  insbesondere  noch  der  weitere  Moment,  dass 

6 a.  nach  vollzogenem  Verkaufe  der  fiducia  Seitens  des 
riduciarius  die  Klage  die  Richtung  nimmt  auf  Restitution 
des  aus  solchem  Verkaufe  sich  ergebenden,  den  Betrag  der 
Forderung  des  fiduciarius  überschreitenden  Superfluum  (§  86 
A.  26),  dies  jedoch  mit  der  Besonderheit,  dass  hinsichtlich 
solchen  Betrages  die  Klage  den  Character  einer  höchst 
persönlichen  an  sich  trägt  d.  h.  auf  die  Erben  nicht  über- 
geht, dafern  sie  nicht  bereits  von  dem  fiduciae  dans  selbst 
in  ius  deducirt  ist;7 

dagegen  auf  Seiten  der  a.  fiduciae  cum  amico  wiederum,  dass 
6 b.  der  Betrag  des  nach  Maassgabe  von  no.  1 — 5 sich 
ergebenden  quanti  res  est  bereits  in  Folge  der  Klagerhebung 
selbst,  somit  nicht  erst  der  negativen  Litiscontestation  sich 
verdoppelt  und  in  solches  duplum  der  Beklagte  verur- 
theilt  wird: 

Paul.  2 Sent.  s.  tit.  de  Deposito  (Collat.  X,  7,  11.  Sent. 
rec.  II,  12,  11):  ex  causa  depositi  lege  XII  tabularum 
in  duplum  actio  datur,  edicto  praetoris  in  simplum. 
Denn  unter  dieser  von  Paul,  bezeichneten  Klage  die 
a.  fiduciae  cum  amico  zu  verstehen,  bestimmen  drei  Momente : 
* a.  eine  civilis  depositi  actio  auf  duplum  ist  für  das  röm. 
Recht  nicht  nur  nicht  bezeugt,  sondern  nach  Maassgabe 
der  Haltung  der  Quellen  bestimmt  abzuweisen;  vielmehr 
kennt  lediglich  das  röm.  Recht  der  Kaiserzeit  die  a.  depo- 
siti tumultus  etc.  causa  auf  duplum,  die  jedoch  weder  das 


« Ius  nat.  III,  790  £.  Alex,  in  A.  2.  Cic.  Top.  17,  66.  Paul.  sent. 

rec.  II,  13,  7 und  dazu  Ius  nat.  III  A.  1268  vgl.  Gai.  IV,  61 — 63. 

’ :iby  Google 

7 Paul.  sent.  rec.  EI,  17,  12  (Cons.  vet.  !Cti6):  heredibu«  deliitnrtc 
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depositum  schlechthin  schützt,  vielmehr  auf  einen  weit 
engeren  Thatbestand  beschränkt  ist,  noch  auch  civilis,  viel- 
mehr honoraria  und  zwar  in  factum  concepta  ist;& 

b.  die  a.  depositi  ist  weder  dem  Qu.  Mucius  oder  Cicero, 
noch  der  lex  Jul.  mun.  v.  708  bekannt,  und  kann  somit 
noch  viel  weniger  den  XII  Tafeln  angehören.  Denn  was 
insbesondere  die  lex  Julia  betrifft,  so  zählt  dieselbe  in  lin. 
110  ff.  die  die  Infamie  resultirenden  processualischen  Tor- 
gänge und  so  insbesondere  auch  die  infamirenden  Klagen 
auf,  wobei  die  letzteren  bald  unter  ihrer  technischen  Indi- 
vidual-Benennung,  so  als  a.  fiduciae,  pro  socio,  mand&ti, 
iniuriarum,  de  dolo,  bald  aber  auch  unter  Collectivbezeicb- 
nungen  aufgeführt  werden,  so  unter  furti,  quod  ipse  fecit 
condemnatio  die  verschiedenen  einschlagenden  Diebstahls- 
klagen, unter  iudicio  tutelae  condemnatio  die  a.  tutelae. 
rationibus  distrahendis  und  suspecti  tutoris.10  In  dieser 
Aufzählung  aber,  welche  nicht  lediglich  Beispiele  bietet, 
sondern  als  erschöpfende  sich  giebt  und  sonach  vollständig 
ist,  fehlt  die  a.  depositi,  die  in  der  That  eine  famosa  ist;11 

c.  Paul.  1.  c.  sagt  nicht:  actio  depositi  lege  XII  tab.  in 
duplum  datur,  und  bezeugt  somit  gar  nicht  direct  für  die 
a.  depositi;  vielmehr  sagt  derselbe:  ex  causa  depositi  lege 
XII  tab.  in  duplum  actio  datur  und  bezeugt  somit  unmittel- 
bar nur  für  die  causa  depositi ; die  causa  depositi  aber  kann 
in  der  That  der  fiducia  unterliegen  (§  86  unter  a). 

Dahingegen  sind  unhaltbar  die  entgegenstehenden  Auf- 
stellungen und  zwar 

zunächst  von  Demelius,  Untersuchungen  I,  29  und  in  Ztschr. 
f.  R.  G.  II,  225,  wonach  jene  actio  ex  causa  depositi  hei 
Paul,  der  Sphäre  des  furtum  anheimfalle;  denn 

aa.  entweder  war  jene  Klage  Delictsklage:  wahre  a.  furti. 
und  dann  konnte  Paul,  dieselbe  nicht,  wie  bescheben,  als 
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Contractsklage:  als  actio  ex  causa  depositi  characterisiren, 
da  sie  diesfalls  ex  causa  furti  datur;  oder  es  war  dieselbe 
Contractsklage,  und  dann  konnte  sie,  wie  bemerkt,  in  der 
lex  Julia  mun.  nicht  fehlen; 

bb.  wenn  auch  die  Unterschlagung,  so  begründet  doch 
die  nicht  qualificirte  Vorenthaltung  des  depositum  überhaupt 
kein  furtum,  während  die  Unterschlagung  des  depositum  die 
gemeine  a.  furti  begründet; 12 

sodann  von  Ubbelohde,  Gesell,  d.  ben.  Realcontracte  § 22, 
wonach  Paul.  1.  c.  von  einer  a.  de  perfidia  handele;  allein 
weder  ist  der  Ausdruck  perfidia  als  technischer,  noch  ist 
eine  a.  de  perfidia  von  Ubbelohde  irgend  wie  nachge- 
wiesen ;* 3 

endlich  von  Asher  in  A.  12  cit. , wonach  bereits  die  XII 
Tat  eine  a.  depositi  tumultus  causa  auf  Duplum  gekannt 
haben,  aus  welcher  dann  später  die  entsprechende  honora- 
rische  Klage  hervorging;  denn 
aa.  Paul,  spricht  ganz  allgemein  von  einer  Klage,  welche 
ex  causa  depositi,  nicht  aber  im  Besonderen  von  einer  Klage, 
welche  ex  causa  depositi  tumultus  etc.  gratia  facti  nach 
den  XII  Tafeln  zustand; 

bb.  dafern  die  honorarische  a.  depositi  tumultus  causa  ein 
Vorbild  in  einer  entsprechenden  Klage  der  XII  Taf.  gehabt 
hätte,  so  würde  diese  Original -Vorlage  von  den  Quellen 
ebenso  gut  erwähnt  werden,  wie  die  actiones  furti  und 
miuriarum,  und  wiederum  unter  den  infamirenden  Klagen 
der  lex  Julia  mun.  sich  finden. 

Mit  jenen  Eigenthümlichkeiten  aber,  welche  so  für  die 
a.  fiduciae  aus  deren  Eigenschaft  als  aequi  et  boni  actio 
sich  ergeben,  verbindet  sich  sodann  als  zweiter  wesenbe- 
stimmender Moment  der  Character  als  fidei  actio,  begrün- 
det durch  die  der  lex  fiduciae  inliegende  Fides- Clausel 


11  § 137  A.  14.  Asher  in  Ztsclir.  f.  Civilr.  u.  Proc.  N.  F.  XXII 
2«8  A.  2. 

13  Vgl.  Ins  nat  III  A.  1328.  Ebensowenig  weiss  Val.  Max.,  der 
«in  ganzes  Capitel  der  perfidia  widmet:  IX,  6,  etwas  von  solcher  a.  de 
perfidia. 

VolgtxiITaf.il  31 
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(§  86  A.  9)  und  zu  Tage  tretend  ebenso  in  dem  unter  no.  4 
hervorgehobenen  Momente,  wie  auch  darin,  dass  um  des 
Bruches  jener  fides  willen  die  denselben  urgirende  a.  fidu- 
ciae  eine  famosa  ist.14 

Endlich  processualisch  gestaltet  sich  die  a.  fiduciae  zum 
arbitrium  der  leg.  a.  per  iud.  post.,  so  nun  mit  der  intentio: 
Quantum  aequius  melius  est,  ob  eam  rem  mihi  a te  dari, 
ut  inter  bonos  bene  agier  oportet  et  sine  fraudatione.15 

§ 122. 

Das  nexum  und  die  actio  nuncupatae  pecuniae. 

Das  Darlehn  des  ältesten  Rechtes  ist  eingekleidet  in 
die  Form  des  per  libram  gerere  und  tritt  so  nun  in  zwie- 
facher Gestaltung  auf:  indem  dasselbe  theils,  wie  in  § 86 
A.  40  dargelegt,  bei  der  Mancipation  mit  fiducia  cum  cre- 
ditore  als  pretium  mancipationis,  theils  auch  abgelöst  von 
der  fiducia  und  im  AVege  eines  eigenen  Rechtsgeschäftes 
gewährt  wird.  Und  in  dieser  letzteren  Gestalt  führt  das- 
selbe die  Bezeichnungen  nexum:  Darlehus- Geschäft,  wie 
nexi  datio:  Darlehns-Leistung. 1 AVahrend  nun  in  der  Form 
der  fiducia  cum  creditore  nur  Metall  oder  Geld  als  Darlehn 
gewährt  werden  konnte,  so  unterliegt  dagegen  das  nexum 
nicht  solcher  Beschränkung, 2 indem  vielmehr  jedwedes  Pon- 

§ 122:  Savigny,  das  altröm.  Schuldrecht  in  Verm.  Schritten  B. 
396  ff.  A.  v.  Sclieurl,  Nexum.  Erlaug.  1839.  Schilling  in  Richter  und 
Schneider,  krit.  Jahrb.  1839  V,  200  ff.  und  Institutionen  § 267.  Kelhr, 
Inst.  87  ff.  Eine  Uebersicht  und  resp.  Prüfung  der  aufgestellten  Lehr- 
meinungen bieten  Bachofen,  Nexum  57 — 71.  Dauz,  R.  O. J § 146.  Vgl 
auch  die  Nachweise  zu  § 22. 

Cic.  p.  Rose.  Com.  6,  16.  p.  Caec.  3,  7 f.  lex  Iul.  mun.  in  C.  1. 

L.  I no.  206  lin.  111.  Gai.  I,  182.  vgl.  Ius  nat.  III  A.  1265.  Die  »• 
fiduciae  cum  amico  insbesondere  infamirt  auch  um  desswillen,  weil 
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derabile  das  Object  dieses  Geschäftes  bildet,  wie  daraus  zu 
entnehmen  ist,  dass  zunächst  das  mutuum  auf  alle  Pondera- 
bilien  sich  erstreckt,3  dass  sodann  gleiches  für  den  Rück- 
zahlungs-Modus des  nexum:  die  solutio  per  aes  et  libram 
bezeugt  ist, 4 und  dass  endlich  die  XII  Tafeln  das  Object 
des  nexum  nicht  als  aes,  sondern  als  pecunia  nuncupata 
bezeichnen.5  Indem  somit  jedes  Ponderabile  ein  geeignetes 
Object  des  nexum  ergiebt,  so  ist  sogar  für  die  älteste  Zeit 
das  far  als  das  am  häufigsten  dem  Darlehn  dienende  Object 
anzuerkennen. 

Im  Allgemeinen  nun  vollzog  sich  die  nexi  datio  in  der 
Modalität  der  Zuwägung  des  Objectes  Seitens  des  Gebers 
au  den  Empfänger,  somit  nach  Maassgabe  der  in  § 22  für 
das  per  libram  gerere  im  Allgemeinen  festgestellten  Gesetze 
und  Solennitäten,  und  so  insbesondere  auch  unter  einer 
zweiseitigen  nuncupatio,  deren  Conception  zwar  nicht  über- 
liefert ist,  doch  aber  aus  der  in  § 118  festgestellten  Formel 
der  nexi  liberatio  mit  Wahrscheinlichkeit  sich  reconstruiren 
lässt,  und  zwar  auf  Seiten  des  nexo  dans: 

Haec  ego  octingenta  (sc.  aeris)  oder  has  ego  V libras 
pondo  farris  od.  dergi.  ex  iure  Quir.  tua,  resp.  tuas 
esse  aio  ea  lege,  uti6  tantundem7 8  (resp.  cum  impendio* 


3 So  z.  B.  Fische:  Varr.  RR.  III,  17,  3.  Plin.  H.  N.  IX,  55,  171 
u.  Macr.  Sat.  in,  15,  10  v.  J.  709;  Getraide:  Cat,  RR.  5,  3.  Cic.  de  leg. 
agr.  II,  30,  83. 

* Gai.  III,  173;  vgl.  § 118  A.  12. 

* Tal.  V 13;  wegen  pecunia  vgl.  § 35  A.  10.  Nicht  dagegen  ist 
auf  das  Darlehns-Object  der  von  den  „antiqui“,  somit  erst  zu  Ausgang 
der  Republik  von  der  Rechtswissenschaft  gebildete  Lehrbegriff  des  nexum 
aes  zu  beziehen:  § 86  A.  40. 

* Es  ist  dies  die  bei  der  lex  mancipii,  wie  fiduciae  auftretende  Con- 
ception: § 85.  86  A.  10  f. 

7 Vgl.  Pap.  24  Quaest  (D.  XVI,  3,  24):  si,  ut  tantundem  solveretur, 
conveuit;  quum  convenit  tantundem,  non  idem  reddi. 

8 Varr.  LL.  V,  36,  183:  ab  eodem  aere  pendendo  — usura,  quod  l y Cookie 

in  sorte  accedebat,  impendium  appellatum;  vgl.  VI,  7,  65.  Cic.  ad 
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unciario)  proximis  kalendis  Martiis  od.  dergL  oder  quo 
die  petiero9  recte  solvas  liberesque  aenea  libra.  Haue 
tibi  libram  priraam,  postremam  adpendo 10  lege,  iure 
obligatus ; 

sowie  auf  Seiten  des  nexo  accipiens: 

Haec  ego  octingenta  ex  iure  Quir.  mea  esse  aio  ea 
lege,  uti  tantundem  proximis  kalendis  Martiis  recte 
solvam  liberemque  aenea  libra.  Hane  tibi  libram  pri- 
mam,  postremam  acceptam  facio  lege,  iure  obligatus. 
Im  Besonderen  aber  was  die  beiden  dispositiven  Punkte  , 
den  Rückzahlungstermin  und  die  Zinsen:  impendia  betrifft, 
so  ist  der  erstere  entweder  als  fester  Verfall termin  oder  auf 
jederzeitige  Kündigung:  quo  die  petiero  gestellt,  während 
wiederum  der  Zins,  wie  im  modernen  Leben , als  jährlicher, 
nicht  als  monatlicher  angesetzt,  dabei  aber  nicht  als  Procent, 
sondern  als  Quote  vom  Capitale  und  zwar  nach  einem  durch 
die  Duodecimaltheilung  von  as,1'  wie  von  uncia12  gegebenen 
Bruchtheile  fixirt,  im  Uebrigen  aber  unter  Zugrundelegung 
des  alten  bürgerlichen  d.  h.  zehnmonatlichen  Jahres  be- 
rechnet ward.13  Und  zwar  wurden  in  dem  Falle  der  Dar- 
leihung auf  Kündigung  die  Zinsen  monatlich  an  den 
Kalenden  gezahlt,14  wogegen  bei  Darleihung  auf  festen  Ver- 

Dann  Liv.  II,  23,  6:  aas  alienum  — cumulatum  usuris;  VI,  1*,  7:  rnnüi- 
plici  iam  Sorte  exsoluta  mergentibus  semper  sortem  usuris.  Es  ergich 
sich  daraus  für  impendere  als  älteste  teclmische  Bedeutung:  Zinwn 
zahlen. 

3 Diese  Formel  findet  sich  in  den  siebenbürg,  Darlehnsinstrum.  in 
C.  I.  L.  111,  2 p.  931  lin.  6.  p.  932  lin.  11.  p.  935  liu.  1 und  bei  ScseT.  5 
Besp.  (D.  XLV,  1,  135  pr.). 

10  Wegen  dieses  adpendere  vgl.  Gai.  I,  122.  Pliu.  H.  N.  XXX1U 

3,  42.  IX,.  55,  171.  SclioL  in  Pers.  II.  59.  ülp.  33  ad  Sab.  (D.  XXX111 

4,  37);  daun  § 22  A.  39. 

11  So  als  uncia,  sextans,  quadrans  u.  s.  w. 

11  So  als  sextula,  duella,  semuncia  u.  s.  w. 

13  So  Kiebuhr,  r.  Gesch.  III,  01  ff.  vgL  Schilling,  Inst.  § 244  d— <j. 
wie  unten  § 141  A.  6. 

14  Vgl.  Schilling,  Inst.  § 242  m.  Auf  solche  Fälle  bezieht  ari 
Liv.  in  A.  8.  Bachofen,  Nexum  83  nimmt  au,  dass,  gleichwie  der  modenw 
Rauquier  nach  Ablauf  des  Jahres  beim  Abschlüsse  des  Conto  die  aut- 
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falltermin  die  Zinsen  regelmässig  wohl  mit  dem  Capitale 
zusammen  abgeführt  werden.15 

Im  Allgemeinen  aber  ist  der  juristische  Effect  der  nexi 
datio  ein  zwiefaltiger:  dieselbe  ist  ebenso  Modus  der  Eigen- 
thumsübertragung (§81),  wie  auch  Contract  und  als  solcher 
nun  eine  Obligation  auf  Rückzahlung  des  tantundem  resp. 
sammt  vertragsmässigen  Zinsen  begründend,  wohingegen 
auf  einem  Irrthume  die  in  § 77  a.  E.  besprochene  Annahme 
beruht,  dass,  indem  mit  der  nexi  datio  sei  es  nothwendig, 
sei  es  facultativ  eine  Selbstmancipation  oder  eine  Selbst- 
Verpfändung  des  accipiens  Hand  in  Hand  gehe,  dieselbe 
auch  ein  meum  esse  oder  ein  Pfandrecht  des  Gläubigers 
an  der  Person  des  Schuldners  begründe,  das  für  den  Fall 
der  Mora  des  letzteren  seine  Wirksamkeit  gewinne. 

Die  Contractsklage  selbst  nun , welche  sonach  auf 
Zahlung  von  Kapital  und  resp.  Zins  sich  richtete,  führte 
aller  Wahrscheinlichkeit  nach  die  technische  Benennung 
actio  nuncupatae  pecuniae,18  und,  indem  dieselbe  nach 
Maassgabe  von  Cic.  de  Or.  I,  38,  173,  der  die  nexorum, 
mancipiorum  iura  als  Centumviralsaclien  aufführt  (§  120 
A.  2),  wie  gemäss  ihrer  Verwandtschaft  mit  der  Klage  aus 
der  lex  mancipii  der  leg.  a.  sacram.  unterfällt,1'  so  über- 
weist sich  nun  derselben  ohne  Weiteres  die  uns  überlieferte 
intentio  auf  aio  te  mihi  dare  oportere  (§  Gl  A.  8),  die, 


gelaufenen  Zinsen  dem  Capital -Saldo  zuschreibt,  so  bei  den  Römern 
nach  Ablauf  des  Jahres  die  rückständigen  Zinsen  dem  Capitale  zu- 
gerechnet und  über  die  so  sich  ergebende  Summe  ein  neues  Nexum  ab- 
geschlossen worden  sei.  Allein  dies  ist  nicht  nur  ohne  alle  Begründung 
geblieben,  sondern  ist  auch  um  desswillen  unhaltbar,  weil  es  ebenso  den 
Anatocismus,  wie  eine  novatorische  Function  des  Nexum,  die  solchem 
nicht  zukam  (§  116),  statuirt. 

15  Darauf  weist  hin  der  Ausdruck  impemlium  in  A.  8. 

16  Denn  einerseits  ist  der  Ausdruck  nuncupata  pecunia  ebenso  als 
technisch,  wie  für  Gesetze  bezeugt:  A.  5,  und  andrerseits  bietet  sich 
tar  denselben  als  die  angemessenste  Beziehung  die  auf  die  obige  Klage. 

11  Wegen  der  irrigen  Annahmen,  dass  die  Prozessform  der  obigen 
Klage  die  leg.  a.  per  man.  ini.  gewesen  sei,  s.  § 63,  oder  dass  das  Nexum 
eine  private  Execution  dem  Gläubiger  gewährt  habe,  s.  § 64. 
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indem  deren  grammatisches  Object  aus  dem  technischen 
Ausdrucke  nuncupata  pecunia  zu  entnehmen  ist,  dahin  sich 
ergänzt: 

Aio  te  mihi  x nuncupata  dare  oportere. 

Im  Uebrigen  gehört  endlich  die  a.  nuncupatae  pecuniae 
zweifelsohne  zu  denjenigen  Klagen,  bei  denen  die  infitiatio 
Litiscrescenz  zur  Folge  hatte.18 

§ 123. 

Die  dotis  diclio  und  die  a.  dictae  dotis. 

Die  dotis  dictio  ist  berufen,  dem  Versprechen1  ein« 
später  zu  leistenden  Heirathsgutes  als  Contractsform  za 
dienen,  demgemäss  sie,  übereinstimmend  mit  der  jüngeren 
dotis  promissio,  die  von  der  dotis  numeratio  abgelöste  und 
solcher  vorausgehende  dotis  constitutio  unter  Lebenden  ver- 
mittelt.2 Ihrer  Form  nach  ist  dieselbe  ein  Verbalcontract. 
der,  auf  die  solennen  Worte:  Dotem  tibi  dico  concipirend,' 


§ 123:  C.  0.  de  Winckler  in  Opusc.  min.  1.  371  ff.  E.  Schenk 
Kt.  der  Dos.  Landein  1812.  30  ff.  I.  C.  Hasse,  Güterrt.  d.  Ehegatt«. 
Berl.  1824.  I,  259  ft'.  Lohr  in  Ztschr.  f.  Civ.  Kt  u.  Froz.  1828.  I,  227  ff. 
Sclulling,  Bemerk.  225  ff.  F.  W.  v.  Tigerström,  röm.  Dotalrt.  Bert  1831. 
111  ff.  0.  Meykow,  Diction  d.  röm.  Brautgabe.  Dorp.  1850.  C.  F.  H. 
ab  Amim,  dot.  dict.  Hai.  1854.  C.  G.  A.  Beclunann,  röm.  Dotalrt.  IL 
88  ft.  Czyhlarz  in  Ztschr.  f.  K.  G.  1868.  VII,  243  ff.  Ders.  röm.  Dotalrt 
Giess.  1870.  113  ff.  Danz,  Gesell,  d.  r.  R.  IJ,  102  ff. 

**  Ius  nat.  III,  523.  Damit  harmonirt,  dass  auch  bei  den  Klar« 
aus  der  Dahrlehnsstipulation,  wie  aus  der  mutui  datio  eine  poena  tauet? 
litigantis  von  33'/j  °/0  Platz  griff 

1 Dass  hier  dicere  den  Werth  von  promittcre  hat,  bezeugt  Kot- 
Marc.  280,  22.  Dagegen  ist  nicht  mit  Danz,  a.  0.  163  hierher  zu  zieh» 
die  Erörterung  über  dicere  und  promittere,  welche  Ulp.  1 ad  Ed.  sei 
cur.  (D.  XXI,  1,  19  § 2)  bezüglich  des  ädilicischen  Edictes  bietet 
§ 17  A.  35. 

5 So  werden  als  die  drei  Modalitäten  der  constitutio  dotis  unter 
Lebenden  von  der  lex  Iul.  de  marit  ordin.  nach  Ulp.  XI,  20  coordinirt 
dotem  daudam,  dicendam  promitt eudamve.  Und  so  auch  Are.  et  Hoa 
im  C.  Th.  III,  12,  3:  dos,  si  qua  forte  solemniter  aut  data  aut  dicts 
aut  promissa  fuerit 

s Dies  sind  die  verba  iuridica,  wie  sich  die  Interpret,  zu  C.  Th.  IW- 
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so  construirt  war,  da9s  der  Promitteut  in  einer  initiativen 
Rede  die  als  Heirathsgut  ausgesetzten  Sachen4  nach  Quan- 
tität, resp.  nach  Individualität  oder  Qualität  bezeichnete, 
eventuell  den  künftigen  Numerationstermin1  oder  auch  son- 
stige Nebenbestimmungen  angab,  und  dann  mit  jenen 
soleunen  Worten  Dotem  tibi  dico  abschloss,6  wogegen 
andrerseits  eine  solenne  Acceptation  solchen  Versprechens 


13,  4 ausilrückt  und  auf  deren  Conception  die  technische  Benennung 
doti»  dictio  hinweist ; vgl.  A.  8,  sowie  noch  Plaut.  Amph.  II,  2,  20? : dos 
ilicitur;  Not.  Vat.  p.  305  und  Not.  Pap.  p.  318  in  Gramm,  lat.  IV : Dotis 
dictio.  Wenn  Gothofr.  zu  C.  Th.  III,  13,  4.  Meykow  a.  0.  18  ff.  u.  A. 
eine  Formulirung  auf : x oder  quae  mihi  debes,  doti  tibi  erunt  annehmen, 
sich  berufend  auf  1.  25.  44  § 1.  1.  46  § 1.  1.  57.  59  pr.  I).  de  I.  D.  1.  125 
I).  de  V.  8.,  so  ist  das  ein  Irrthum:  denn  die  Formulirung,  wie  sie 
Marc.  7 Big.  (D.  XX11I,  3,  59  pr.)  bietet:  X tibi  aut  Titio  doti  erunt, 
ist  als  dotis  dictio  ganz  unmöglich:  A.  8.  Vielmehr  ist  Mihi  erunt? 
Tibi  erunt  eine  der  mehreren  Stipulationsfonnein  der  Kaiserzeit:  Ius 
nat.  III,  331,  demgemäss  in  jenen  Stellen  promissio  dotis  in  Frage  steht, 
ni  iiberdem  diese  Stellen  selbst  ausdrücklich  besagen  und  auch  durch 
die  Annahme  einer  Interpolation  sich  nicht  beseitigen  lässt,  da  Tribonian 
für  dotem  dicere  vielmehr  dotem  polliceri  interpolirte,  so  in  Big.  XXXVII, 
7,  1 § 8.  C.  Just.  V,  12,  1 (A.  8)  und  13  s.  Löhr  a.  O.  228  A.  G. 

• Die  Erstreckung  der  dotis  dictio  auf  nomina  gehört  jüngerer 
Zeit  an:  A.  8. 

4 Als  Nnmerationstermin  mögen  vielfach  die  annua,  bima,  trima 
dies  gesetzt  worden  sein;  denn  einestheils  wurden  gerade  diese  Numera- 
''i  iistermine  für  die  dos  von  der  lex  Maenia  de  dote  v.  568  gesetzlich 
«ngefiihrt:  Voigt,  lex  Maenia  § 15,  und  andemtheils  begegnen  wir 
solchen  Fristen  bereits  in  der  lex  Licinia  ßextia  v.  378 — 384  bei  Liv. 
VI,  35,  4,  wogegen  bei  den  Rückzahlungen  des  Staates  an  die  Staats- 
ghubiger  im  2.  pun.  Kriege  zwar  ebenfalls  drei  Termine,  aber  von  einem 
■fahre  um  das  andere  sich  finden:  Liv.  XXIX,  16,  3 vgl.  XXVI,  36. 
XXXI,  13,  2.  XXXIII,  42,  3.  War  bei  dotis  dictio  vor  Eingehung  der 
Ehe  kein  Numerationstermin  gesetzt,  so  hatte  die  Solution  nach  Ab- 
guss der  Ehe  zu  erfolgen. 

* Bass  die  dotis  dictio  ein  Verbalcontract  mit  einseitiger  Solennität 
*ar:  mit  von  dem  Promittcnten  allein  gesprochenen  soleunen  Worten, 
waach  übereinstimmend  mit  der  iurata  promissio  operarum  construirt, 
& dargelegt  in  Ius  nat.  III  A.  217.  Und  so  namentlich  Caj.  Epit.  II, 
9,  3:  sunt  et  aliae  obligationes , quae  nulla  praecedente  interrogatione 
contrahi  possunt,  id  est  ut  si  mulier  — dotem  dicat.  — Nulla  interro- 
gtlione  procedente  possunt  dictione  dotis  legitime  obligari. 
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Seitens  des  Promissares  nicht  erfordert  ward,  vielmehr 
juristisch  die  Nichtablelmung  der  Promission  genügte.7  Da- 
bei unterlag  die  Rechtsbeständigkeit  der  dotis  dictio  in 
personaler  Beziehung  einer  weitgehenden  Beschränkung, 
indem  dieselbe  lediglich  entweder  von  dem  Gewalthaber 
der  Braut  oder  Ehegattin  oder  aber  bei  gewaltfreier  Ehe 
von  der  gewaltfreien  Braut  oder  Ehegattin  selbst,  nicht 
aber  von  einem  Dritten  abgegeben  werden  konnte,  wogegen 
der  Promissar  entweder  der  Bräutigam  oder  Ehegatte  oder 
dessen  Gewalthaber  war.8 9 


7 Dass  keine  solenne  Acceptation  erfordert  wird,  besagt  Caj.  Ep.  II, 

9,  4:  item  (sc.  ut  in  dotis  dictione)  et  alio  casu  uno  loquente  et  sine 
interrogatione  alii  promittente  contraliitur  obligatio  id  est  si  libertus 
patrono  aut  donum  aut  munus  aut  operas  se  daturum  esse  iuran't. 
Insbesondere  bei  Ter.  Andr.  V,  4,  47:  Ch.  dos,  Pamphile,  est  x talenta. 
Pa.  Accipio  liegt  nicht  eine  dotis  dictio,  als  vielmehr  das  unsolenne  Ver- 
sprechen einer  dotis  datio  vor,  wie  solches  Donat.  in  h.  1.  ausdrücklich 
bekundet,  mit  Unrecht  daher  von  Meykow  a.  0.  16  f.  bestritten  wird. 
Die  Ablehnung  dagegen  verhinderte  die  Entstehung  der  Obligation,  so 
Sen.  Contr.  I,  6,  5:  quidam  dictas  non  accepere  dotes.  Im  Uebrigen 
vgL  § 16  bei  A.  41. 

9 Caj.  Epit.  n,  9,  3:  rnulier  sive  sponso  uxor  futura  sive  iam  mariw 
dotem  dicat;  — et  non  solum  in  hac  obligatione  ipsa  rnulier  obligatur, 
sed  et  pater  eius  et  debitor  ipsius  mulieris,  si  pecuniam,  quam  ilü  debehat 
sponso  credit  ricis  ipse  debitor  in  dotem  dixerit  Hae  tantum  tres  per- 
sonae  — possunt  dictione  dotis  legitime  obligari;  Ulp.  VI,  2:  dotem 
dicere  potest  rnulier,  quae  nuptura  eät,  et  debitor  mulieris,  si  iussu  eins 
dicat;  item  parens  mulieris  virilis  sexus  per  virilem  sexum  cognatione 
junctus,  velut  pater,  avus  patemus;  allein  die  in  beiden  Stellen  erwähnte 
Figur  der  dotis  dictio  Seitens  des  Schuldners  der  Braut  gehört  erst  dem 
jüngeren  Rechte  an:  dieselbe  ist  nachgebildet  der  delegatio  dotis  con- 
stituendae  causa  und  zwar  allein  für  den  Fall  der  gewaltfreien  Ehe,  in- 
dem bei  Ehe  mit  manus  auch  ohne  solche  dotis  dictio  der  gleiche  Effect 
ipso  iure  eintrat:  § 104  A.  8;  das  XII  Tafelrecht  dagegen  kennt  das 
Rechtsirpsrtiäft  noch  imr  nicht:  § HA.  Insbesondere  dotia 
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Sonach  begründete  die  dotis  dictio  eine  Obligation  auf 
numeratio  dotis,  die  selbst  nun  in  einer  Uebertragung  des 
meum  esse  an  den  res  dotales  besteht  (§  162  A.  8).  Und 
daraus  ergiebt  sich  somit,  dass  die  Klage  aus  der  dotis 
dictio  auf  dare : auf  Eigenthumsübertragung  sich  richtete  und 
demgemäss  auch  insoweit  begründet  war,  als  zwar  ein  Act 
solcher  Eigenthumsübertraguug  vollzogen,  das  Eigenthum 
selbst  aber  an  den  res  weder  durch  solchen  Act  übertragen, 
noch  auch  durch  Usucapion  dem  Empfänger  erworben 
war,  vielmehr  eine  Eviction  des  geleisteten  Objectes  statt- 
gefunden hatte.9 

Nach  Alle  dem  aber  ist  in  Betreff  der  Formulirung  der 
Klage  anzunehmen,  dass,  indem  dieselbe  der  leg.  a.  sacra- 

viro  nullis  legibus  prohiberi;  Paul.  7 Resp.  (fr.  Vat.  99):  filiamfamilias  ex 
dotis  dictione  obligari  non  potuisse;  dann  Seitens  des  Gewalthabers : 
Plant.  Aul.  U,  2,  77  f.:  Me.  mihi  despondes  fUiam?  Ev.  Ulis  legibus  cum  illa 
dote,  quam  tibi  dixi;  Afr.  Fratr,  bei  Non.  280,  31 : dat  (sc.  fUiam  in  rnatri- 
munium)  rustico  nescio  cui,  — cui  dicat  dotis  paululum;  Plin.  Ep.  II, 
2:  praeter  eam  summam,  quam  pater  tuus  — dixit  (sc.  doti);  SclioL 
in  Pers.  II,  14:  dos  — ex  patrio  dicta  nomine;  andrerseits  Paul.  9 Resp. 
(fr.  Vat  100):  mater  pro  filia  partem  dotis  dedit,  partem  dixit;  fllia  in 
matrimonio  decessit  relictis  flliis  ex  alio  matrimonio;  quaero  de  iure 
dotis.  Paulus  responsit  eam  quae  data  est  mortua  in  matrimonio  muliere 
apud  virum  remansisse,  eam,  quae  dicta  est,  a matre  peti  non  posse: 
es  war  solche  dotis  dictio  nichtig.  Dann  wieder  auf  dictio  an  den  Ge- 
walthaber des  Bräutigams  weist  hin  Ter.  Heaut  V,  1,  64:  quid  dotis 
licam  te  dixisse  filio.  Im  Allgemeinen  vgl.  Meykow  a.  O.  48  ff. 

9 Ov.  Fast  VI,  594:  si  vir  es,  i,  dictas  exige  dotis  opes;  Sev.  u. 
Car.  im  C.  Just  V,  12,  1:  evicta  re,  quae  fuerat  indotem  data,  si  dictio 
(Tribon. : pollicitatio)  vel  promissio  fuerit  interposita,  gener  contra  soce- 
rum  vel  mulierem  seu  heredes  eorum  condictione  vel  ex  stipulatione 
agere  potest  Sin  autem  nulla  dictio  (Trib. : i>ollicitatio)  vel  promissio 
intercesserit  etc.,  wo  die  Interpolation  gar  keinem  Zweifel  unterliegt, 
weil  erst  Theod.  et  Val.  im  C.  Th.  III,  13,  4 die  pollicitatio  für  klagbar 
erklärten;  vgl.  A.  3.  Meykow  a.  O.  84  f.  Hiernach  nun  greift  wegen 
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menti  angehörte  (§  60  unter  9)  und  so  nun  auf  dare  oportert 
concipirte  (§  Gl  A.  8),  das  specifische  Unterscheidungsmerk- 
mal solcher  intentio  auch  hier  in  einem  die  causa  dandi 
demonstrirenden  Zusatze  bestand,  somit  aber  dieselbe  nach 
Maassgabe  von  § 162  A.  14  formelte  auf 

Aio  te  mihi  x dotis  nomine  dare  oportere. 

Der  Name  aber  der  Klage  wird  gelautet  haben  actio 
dictae  dotis. 


§ 124. 

Das  vadimonium  und  die  a.  vadimonii  deserti. 

Yadimonium  bezeichnet  von  Vom  herein  ebenso  den- 
jenigen Contract,  wodurch  Jemand,  der  vas,  die  Haftung 
dafür  übernimmt,  dass  ein  Dritter,  der  Hauptverpflichtete. 
eine  gewisse  Obliegenheit  erfüllt,  als  auch  die  durch  solchen 
Contract  begründete  Verbindlichkeit  selbst  des  vas.  Somit 
ist  das  vadimonium  die  Gewähr -Uebernahme  für  ein  ge- 
wisses Verhalten  eines  Dritten  und  versieht  so  nun  in  dem 
ältesten  Rechte  die  Function,  die  demselben  fehlende  Bürg- 
schaft1 zu  ersetzen:  es  tritt  der  vas  nicht,  gleich  dem 
Bürgen,  als  Mitverpflichteter  in  eine  bestehende  Obligation 
des  Andern  ein,  wohl  aber  contrahirt  er  selbst  eine  princi- 
pale  Obligation,  gerichtet  auf  die  Erfüllung  der  einem  Anderen 
obliegenden  Verpflichtung.  Dabei  vollzieht  sich  das  Ein- 
treten selbst  des  vas  in  solches  Obligationsverhältniss  gemein- 
hin auf  Grund  einer  satisdatio  des  Hauptverpflichteten:  der 
vadis  datio;  allein  immerhin  ist  solcher  Moment  nur  un- 
wesentlich, da  der  vas  auch  ohne  alles  Zuthun  von  jenem 
im  AVege  der  negotiorum  gestio  in  das  vadimonium  ein- 
treten  kann.2 


§ 124:  Voigt,  über  das  Vadimonium.  Leipz.  1881  und  die  ds< 
Oitirten. 

' Zwar  kennt  auch  das  älteste  Recht  eine  Bürgenstellung  in  der 
praedis  datio:  allein  diese  ist  Rechtsgeschäft  des  ius  publicum,  nicht  da 
ins  Quiritium;  dagegen  die  adpromissio  ist  wiederum  jüngeren  Data®5- 
5 Voigt,  a.  O.  7. 
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Im  Uebrigen  ist  die  Obligation  des  vas  eine  zwiefaltige: 
in  erster  Linie  und  kategorisch  gerichtet  auf  die  Gewähr 
für  Erfüllung  der  dem  Dritten  obliegenden  Verpflichtung 
von  Seiten  dieses  selbst,  und  sodann  eventuell  und  somit 
hypothetisch  gerichtet  auf  die  Zahlung  einer  bestimmten 
Geldsumme  als  Conventionalstrafe  und  für  den  Fall,  dass  die 
an  erster  Stelle  garantirte  Obliegenheit  von  dem  Dritten 
nicht  erfüllt  wird.  Und  je  nachdem  nun  solche  Obliegen- 
heit des  Dritten  in  Solution  einer  Obligation  oder  in  dem 
Erscheinen  in  einem  Processtermine  besteht,  gestaltet  sich 
das  vadimonium  selbst  dort  zur  Solutions-,  hier  zur  Sisti- 
rungs-Garantie. 

Zuvörderst  nun  das  Solutions- Vadimonium,  welches  die 
Garantiegewähr  für  die  von  einem  Anderen  an  einem  Dritten 
zu  leistende  Solution  enthält,  kann  bezüglich  jedweder 
Solution  geleistet  werden,  ohne  Beschränkung  somit  in  Be- 
treff der  Obligation,  aus  der  die  Pflicht  zu  solcher  Solution 
resultirt.  Im  Besonderen  aber  wird  solches  vadimonium 
in  folgenden  Verwendungen  bekundet: 

1.  als  subvadimonium  d.  i.  dasjenige  vadimonium,  wo- 
durch der  subvas  die  Garantie  für  die  Zahlung  der  von  dem 
vas  promittirten  Geldsumme  übernimmt;3 

2.  als  satisdatio  secundum  mancipium  (i.  e.  mancipa- 
tionem:  § 84  A.  1)  d.  i.  dasjenige  vadimonium,  wodurch 
der  vas  die  Garantie  für  die  Erfüllung  einer  aus  der  Man- 
cipation  dem  einen  Contrahenten  erwachsenen  obligatorischen 
Verbindlichkeit  übernimmt.4  Und  in  dieser  Function  tritt 
das  vadimonium  in  folgenden  besonderen  Beziehungen  auf: 

a.  in  Betreff  der  dem  mancipio  dans  obliegenden  Evic- 
tionshaftung;5 


3 Voigt,  a.  O.  A.  23.  24. 

4 Voigt,  a.  O.  A.  32.  So  lex  venditionis  bei  Varr.  LL.  VI,  8,  74: 
vadem  ne  poscerent,  nec  dabitur. 


5 S.  § 87  A.  28.  Instrum.  fid.  in  C.  I.  L.  II  no.  5042  lin.  15  vgl. 
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b.  nach  tab.  V 2 in  Betreff  der  Zahlung  des  dem  man- 
cipio  accipiens  creditirten  pretium  mancipationis;6 

c.  in  Betreff  der  Erfüllung  einer  lex  mancipii,  so  derjenigen, 
wodurch  bei  den  actiones  noxiae  nocendae  vom  Beklagten 
das  noxam  cavere  geleistet  ist  (§  145  A.  13). 

Und  gleicher  Verwendung  war  das  vadimonium  zweifels- 
ohne nicht  nur  in  Betreff  der  aus  allen  sonstigen  Contracten 
hervorgehenden  Solution  fähig,  somit  als  satisdatio  secundum  j 
nexum,  fiduciam  und  dotis  dictionem,  sondern  auch  in  Betreff 
der  nicht  contractlichen  obligatorischen  Verbindlichkeit,  so 
als  satisdatio  secundum  tutelam,  furtum  u.  dergl. 

Insbesondere  bezüglich  der  Verpflichtung  des  vas,  der 
bei  satisdatio  secundum  mancipium  wegen  der  Evictions- 
haftung  ein  trat,  galt  die  Singularität,  dass  solche  nach  Ab- 
lauf von  2,  resp.  1 Jahre  dann  erlosch,  wenn  nach  Verlauf 
solcher  Frist  der  Hauptverpflichtete  selbst  nach  Maassgabe 
von  tab.  V 6 liberirt  wurde  (§  88).  Denn  darauf  weist  hin 
die  lex  Furia  de  sponsu  von  536,  welche  nach  Gai.  HI,  121 
den  sponsores,  wie  fidepromissores  Liberation  von  ihrer 
Bürgschaft  nach  Ablauf  von  zwei  Jahren  gewährte. 

Sodann  das  Sistirungs- Vadimonium  tritt  vor  Allein  als 
civilprocessualisches  und  hier  wiederum  in  dreifacher  Function 
auf:  als  Dilations-,  Citations-  und  Comperendinations-Vadi- 
monium,  welches  in  den  ersteren  beiden  Beziehungen  bald 
das  sistere  reum  schlechthin,  bald  das  sistere  reum  et  sisti 
a reo  rem  litigiosam  garantirt.7 

Insbesondere  das  Dilations- Vadimonium  greift  vornäm- 
lich  da  Platz,  wo  der  Termin  in  iure  vertagt  ward,  daneben 
aber  auch  in  dem  Falle,  dass  eine  missio  in  rem  singulärem 
ertheilt  wird  (§  55),  wo  nun  der  missus  vades  dafür  zu 
stellen  hatte,  dass  er  im  Falle  der  Vindication  des  betreffenden 
Objectes  von  Seiten  des  Gegners  dasselbe  in  unveränderten 
Zustande  stellen  werde,  wobei  im  Uebrigen  die  Entscheidung 
in  Betreff  der  Zahl  oder  öconomischen  Tauglichkeit  der 


6 8.  § 84  A.  24  ff.  Cic.  ad  Att.  V,  1,  2 vgl.  Voigt,  a.  0.  16. 

7 Voigt,  a.  O.  12. 
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vades,  wie  über  die  Summe  des  Vadimonium  selbst  in  der 
Hand  des  ius  dicens  lag.8 

Dagegen  das  Citations-,  wie  Comperendinations- Vadi- 
monium tritt  in  der  hier  maassgebenden  Periode  erst  noch 
in  dem  Recuperationsprocesse  allein  auf:  dort  als  eigen- 
artiges Citationsverfahren  an  Stelle  der  in  ius  vocatio,  hier 
aber  an  Stelle  der  comperendinatio  des  Civilprocesses.9 

Alle  jene  Vadimonien  aber:  das  civilrechtliche,  wie  die 
civilprocessualischen  vollziehen  sich  mittelst  einer  solennen 
Nuncupation  des  vas  nach  dem  Schema:  quoddam  a L.  Titio 
fieri  et,  si  ita  factum  non  erit,  tum  x tibi  dare  promitt o, 
wogegen  auf  Seiten  des  vadem  accipiens  eine  solenne  An- 
nahme solcher  promissio  nicht  erfordert  wird.10  Demgemäss 
concipirt  daher  die  satisdatio  secundum  mancipium  wegen 
der  Eviction  dahin: 

illum  fundum  (od.  dergl.),  qua  de  re  agitur,  tibi  habere 
recte  licere,  haec  sic  recte  fieri  et,  si  ita  factum  non 
erit,  tum  x tibi  dare  promitto, 
wogegen  das  Dilations -Vadimonium  beispielsweise  dahin 
sich  concipirte: 

P.  Quinctium  idibus  Septembribus  in  iure  coram  Bur- 
rieno  praetore  sisti  et,  si  ita  factum  non  erit,  tum  x 
tibi  dare  promitto.11 

Indem  sonach  die  Nichtverwirklichung  der  ersteren  Alter- 
native, auf  welche  das  Vadimonium  gestellt  war:  das  solvi 
rem  a L.  Titio  oder  das  sistere  L.  Titium  den  dies  veniens 
für  die  zweite  Alternative  ergiebt,  so  begründet  nun 
die  Nichterfüllung  der  letzteren  einen  Klaganspruch  des 
vadem  accipiens  wider  den  vas,  welche  auf  Solution  der 
Geldsumme  sich  richtet.  Und  diese  Klage,  welche  nach 
Maassgabe  der  einschlagenden  Terminologie  zweifelsohne  den 
Namen  a.  vadimonii  deserti  führte,12  unterfiel  denn  nun  als 


8 Voigt,  a.  O.  § 4. 
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Contractsklage  der  leg.  a.  sacramenti  (§  60  unter  9)  mit 
der  intentio  auf  dare  oportere  (§  61  A.  8),  so  daher  doch 
wohl  dahin  concipirend: 

Aio  te  mihi  x vadimonii  deserti  nomine  dare  oportere. 

Neben  allen  jenen  Vadimonien  steht  endlich  noch  das 
criminalprocessualische:  das  vadimonium  publicum,  welches, 
von  dem  Inculpaten  zu  dem  Zwecke  bestellt , die  ihm 
drohende  Untersuchungshaft  abzuwenden,  zwar  seiner  for- 
malen Structur  nach  von  dem  civilprocessualischen  Vadi- 
monium  nicht  abwich,  im  Uebrigen  aber  in  mehrfacher 
Beziehung  den  Character  des  Anomalen  an  sich  trägt,  wie 
auch  von  Vorn  herein  in  seiner  Verwendung  äusserst  be- 
schränkt ist.  Denn  es  ward  solche  vadis  datio  in  den 
römischen  Criminalprocess  eingeführt  durch  die  lex  Icilia 
de  non  interfando  tribunum  plebis  v.  262,  welche  verordnet«, 
dass  derjenige,  der  den  in  Tribut-Concionen  redenden  Tri- 
bunen unterbreche,  auf  frischer  That  dem  letzteren  ani" 
Erfordern  vades  zu  stellen  habe,  eine  Vorschrift,  welche 
ihre  Erklärung  einerseits  in  der  Offenkundigkeit  der  That. 
wie  andrerseits  darin  findet,  dass  die  tribuni  plebis  nicht 
magistratus  populi  Romani  sind,  somit  aber  die  im  öffent- 
lichen Processe  insgemein  Platz  greifende  praedis  datio  in 
jenem  Falle  versagte.  Erst  später  ward  dann  die  Anwen- 
dung solcher  vadis  datio  ebenso  auf  die  übrigen  Thatbe- 
stände  der  proditio,  wie  auch  auf  andersartige  Vorkomm- 
nisse, als  der  offenkundigen  That  übertragen.13 

Immerliin  aber  trägt  solches  vadimonium  einen  publi- 
cistischen  Character  an  sich,  daher  diesfalls  nun  auch  die 
a.  vadimonii  deserti  hinwegfällt,  vielmehr  die  promittirte 
Summe  vom  vas  im  Wege  staatsrechtlicher  Execution  bei- 
getrieben wird.13 

13  § 69  A.  35.  § 70  A.  10.  11.  Voigt,  a.  O.  § 7. 

14  Voigt,  a.  O.  20  vgl.  § 70  A.  20. 
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B.  Die  Quas i contracte. 

§ 125. 

Die  actio  depensi. 

Dependere  bezeichnet  technisch  die  intercessionsweise 
Bezahlung  der  fremden  Schuld, 1 die  somit  in  eigenem 
Xamen  des  Zahlenden,  aber  im  Interesse  des  Schuldners 
erfolgt.  Daher  vollzieht  sich  die  depensio  in  der  allge- 
meinen Form  der  Solution,  somit  in  älterer  Zeit  als  solutio 
per  aes  et  libram  (A.  10),  die  diesfalls  durch  eine  beson- 
dere Clausei  dem  Momente  der  darin  belegenen  Stellver- 
tretung Ausdruck  gab,  daher  nach  Maassgabe  von  § 118 
a,  E.  etwa  dahin: 

Quod  L.  Titius  tibi  x milibus  condemnatus  est,  id  eo 
nomine  recte  solvo  liberoque  hoc  aere  aeneaque  libra. 
Hane  tibi  libram  primam  postremam  ex  iure  Quir.  ex- 
pendo  lege,  iure  obligatus. 

Die  Rechtswirkung  solcher  depensio  ist  eine  zwiefältige: 
einerseits  in  dem  Verhältnisse  zwischen  Schuldner  und 
Gläubiger  gewinnt  dieselbe  in  den  nachstehend  zu  erörtern- 
den, gesetzlich  privilegirten  Fällen  den  gleichen  Effect,  wie 
die  Solution  des  ersteren  selbst:  indem  der  depensor  durch 
die  Zahlung  in  seiner  Person  die  Obligation  zwischen  jenen 


§ 125:  Seil  in  Sell's  Jahrb.  II,  23  f.  Rudorff  in  Ztschr.  f.  gesell. 
R.  W.  XIV,  355  ff. 

1 Gloss.  Vat.  bei  Mai,  dass.  auct.  VI,  520:  dependit:  pro  alio  reddit 
aut  solvit;  Salemon.  gloss.:  dependere:  reddere,  solvere  pro  alio,  satis- 
tacere;  Pap.  vocab. : dependere:  reddere  pro  alio,  satisfacere,  solvere; 
Gloss.  Par.  ed.  Hildebr.  98,  119:  denpendere:  pro  alio  solvere;  Philox. 
gloss.  8p.  67  no.  46:  depensi:  öirepeKTiaeuj? ■ Cyrill,  gloss.  Sn  «* 
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§ 125. 

beiden  ipso  iure  auf  liebt,  so  wird  folgeweise  auch  der  Debi- 
tor von  solchem  Effecte  der  depensio  ipso  iure  betroffen.2 
Insoweit  daher  ist  die  depensio  ein  solutorisches  Rechts- 
geschäft und  nur  darin  besonders  qualificirt,  dass  sie  zu- 
gleich Intercession  ist  (§  116  unter  3). 

Andrerseits  wiederum  in  dem  Verhältniss  zwischen  dem 
Schuldner,  für  den  gezahlt  wird,  und  dem  depensor  ist  solche 
Solution  ein  pecuniär  indifferentes  Geschäft,  welchem  sonach 
gemäss  einem  von  den  Römern  anerkannten  wirtschaftlichen 
Gesetze  des  Verkehrslebens  eine  besondere  causa  als  Recht- 
fertigungsgrund sich  unterbreitet,3  sei  es  Mandat  oder  nego- 
tiorum gestio,  sei  es  Innominatcontract  oder  Liberalität. 
Daher  war  für  die  Rechtsbildung  a priori  die  Möglichkeit 
geboten,  die  rechtliche  Relevanz  der  depensio  entweder  an 
diese  causa  anzuknüpfen,  somit  Mandat  oder  Innominat- 
contract  oder  Liberalität  oder  neg.  gestio  für  einen  Con- 
tract,  resp.  Quasicontract  zu  erklären  und  aus  solchem  eint 
Klage  auf  Ersatz  des  solutum  dem  Zahlenden  wider  den 
Intercessus  zu  geben,  oder  aber  den  Moment  juristischer 
Relevanz  in  die  Zahlungsleistung  an  sich  für  den  Anderen 
zu  verlegen  und  somit  die  depensio  für  einen  Quasicontract 
zu  erklären  und  unmittelbar  an  diese  die  Klage  auf  Ersatz 
des  solutum  anzuknüpfen.  Und  solcher  Alternative  gegenüber 
haben  denn  nun  die  Römer  von  Vorn  herein  zu  der  gleichen 
Ordnung  gegriffen,  wie  bei  der  emtio:  gleichwie  diese  nicht 


2 Dieser  Satz  tritt  in  den  späteren  Quellen  in  zwiefacher  BeziebtiBJ 
zu  Tage:  theils  darin,  dass  die  von  dem  Bürgen  geleistete  Solatioi 
zugleich  auch  den  Hauptschuldner  liberirt:  Ulp.  50  ad  Sab.  (D.  XL VI. 
4,  13  § 7),  7 Disp.  (D.  cit.  16  § 1);  Paul.  14  ad  Plaut.  (D.  XLVT,  l 
36);  I.  Just.  III,  29  pr.;  theils  in  der  Ordnung  bezüglich  der  proeessuä- 
lischen  Stellvertretung  im  Formularprocesse:  weil  im  Falle  des  Ein- 
tretens für  den  Beklagten  als  cognitor  oder  procurator  und  der  Ver* 
urtheüung  des  letzteren  die  von  demselben  geleistete  Solution  <te© 
Schuldner  ipso  iure  liberirt,  so  wird  in  solchem  Falle  von  dem  Stell- 
vertreter nur  cautio  iudicatum  solvi  erfordert:  Gai.  IV,  101  vgL  Kelter, 
Lit.  Cont.  350  ff. , wogegen  zu  dem  Eintreten  als  procurator  für  den 
Gläubiger  die  cautio  rem  ratam  haberi  erfordert  ist:  Gai.  IV,  96-  h*1'- 
vgl.  Keller,  a.  O.  304  ff. 

3 lus  nat.  III  § 81;  s.  oben  § 37  A.  14. 
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als  Contract  anerkannt  war,  vielmehr  als  einfaches  Lebens- 
geschäft galt,  und  gleichwie  dieselbe  erst  in  ihrem  Reali- 
sirungsgeschäfte:  der  mancipatio  juristische  Relevanz  er- 
langte, so  waren  auch  Mandat,  negotiorum  gestio,  Liberalität, 
wie  der  Innominatcontract  der  Kaiserzeit  von  Vorn  herein 
einfache  Lebensgeschäfte,  die  erst  durch  die  depensio,  somit 
durch  ihre  Realisirung  mittelst  Solution  für  den  Betreffenden 
zum  Obligirungsgrunde  sich  gestalteten  (§  38). 

So  daher  ist  bei  der  depensio  der  die  Obligation  be- 
gründende Moment  in  einem  Quasicontracte:  der  inter- 
cessionsweisen  Solution  belegen,  welche  nun  eine  Verbind- 
lichkeit des  Intercessus  zur  Restitution  des  depensum  und 
eventuell  eine  eigene  Klage:  die  a.  depensi4  begründet. 

Die  depensio  kann  nun  zwar  auf  Grund  einer  pactio 
zwischen  Gläubiger,  Schuldner  und  Intercedenten  in  jeder 
Obligation,  wie  in  jedem  Stadium  derselben  eintreten  (§  57 
unter  D) ; allein  ohne  solche  pactio  ist  dieselbe  nicht 
schlechtweg  einem  Jeden  und  in  allen  Verhältnissen  frei 


* Gai.  III,  127.  IY,  9.  25.  102.  171.  186.  Paul.  sent.  rec.  I,  19,  1. 
Diese  a.  depensi  ward  durch  die  lex  Publilia  v.  427  (s.  Ius  nat.  Beil. 
XIX  A.  76)  auch  auf  den  bürgenden  Sponsor,  nicht  dagegen  auf  den 
tidepromissor  und  fldeiuasor  übertragen:  Gai.  III,  127:  Sponsor  ex  lege 
Publilia  propriam  habet  actionem  in  duplum,  quae  appellatur  depensi; 
IY,  22:  pro  iudicato  manus  iniectionem  — lex  Publilia  (sc.  dedit)  in 
eum,  pro  quo  Sponsor  dependisset,  si  in  sex  mensibus  proximis  quam 
pro  eo  depensum  esset,  non  solvisset  sponsori  pecuniam.  Danach  also 
ward  die  a.  depensi  1.  nach  Ablauf  von  sechs  Monaten  von  der  depensio 
ab  dem  Sponsor  gegeben;  2.  dafem  der  Schuldner  es  auf  Klagerhebung 
ankommen  lässt,  mit  einer  poena  temeritatis  des  Duplum  bewehrt; 
3.  zur  leg.  a.  per  man.  ini.  pro  iudicato  verwiesen:  Gai.  IV,  25.  Von 
diesen  drei  Sätzen  enthält  der  letzte  sicher  eine  Neuerung  der  lex 
Publilia  (§  63),  wogegen  die  beiden  ersten  wahrscheinlich  aus  dem 
älteren  Rechte  herübergenommen  worden  sind.  Dagegen  für  die  Annahme 
Sell’s  a.  O.  23,  dass  die  lex  Publilia  die  a.  depensi  erst  geschaffen  habe, 
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gegeben,  so  dass  es  etwa  Jedem  überlassen  wäre,  nach 
freiem  Belieben  die  Schuld  eines  Anderen  an  dessen  Statt 
in  eigenem  Namen  zu  bezahlen  und  dann  nun  wider  den 
letzteren  mit  der  a.  depensi  Regress  zu  nehmen;  vielmehr 
sind  ganz  bestimmte  und  .beschränkende  Voraussetzungen 
gegeben,  unter  denen  allein  solchenfalls  die  depensio  als 
Quasicontract  wirkt  d.  h.  die  a.  depensi  erzeugt.  Und  zwar 
sind  diese  Beschränkungen  gegeben  in  einem  anderweiten 
juristischen  Verhältnisse,  in  dem  der  depensor  zu  dem  Inter- 
cessus  steht:  theils  als  Bürge:  praes  oder  späterhin  auch 
Sponsor,  theils  als  vas,  theils  als  vindex,  wonach  wiederum 
für  den  depensor  selbst  die  depensio  zwiefach  sich  qualifi- 
cirt:  bald  als  eine  dem  Zahlungsempfänger  gegenüber  selbst 
übernommene  Pflicht  zur  Zahlung  des  depensum:  als  Bürge, 
als  vas,  wie  in  den  Fällen,  wo  der  vindex  als  Intercedent 
in  den  Prozess  für  den  Intercessus  eingetreten  war,  bald 
aber  auch  zur  freibeliebten  Intercession  für  den  domum 
ductus.  Daher  ergeben  dort  die  dem  depensor  obliegende 
Rechtspflicht,  hier  die  dem  Intercessus  drohende  Execution 
und  Vernichtung  seiner  selbst  die  objective  Rechtfertigung, 
wie  das  legislatorische  Motiv  dafür,  die  solchenfalls  gelei- 
stete depensio  mit  der  a.  depensi  zu  bewehren. 

So  daher  ist  solche  depensio  im  Einzelnen  frei  gegeben: 

1.  dem  Bürgen,  und  zwar  dem  praes,1 * * *  5 wie  späterhin 

1 Cic.  ad  Att.  XIV,  16,  4 v.  J.  710,  wo  das  Verhältnis*  so  liegt: 
nach  Cic.  1.  c.  XII,  52,  1 war  L.  Munacius  Plancus  im  J.  709  von  dem 

Dictator  C.  Julius  Caesar  zu  einem  der  von  demselben  an  Stelle  der 
Prätoren  eingesetzten  praefecti  urbi  (s.  Fischer,  röm.  Zeittafeln  300J 
ernannt  worden:  Pauly,  Realenc.  V,  204  und  als  solcher  hatte  derselbe 
in  Vertretung  des  Staates  mit  Ti.  Flaminius  Flamma  ein  Rechtsgeschäft 
abgeschlossen,  für  welches  der  letztere  wegen  einer  Schuld  von  2500* 
Sesterzen  den  L.  Tullius  Montanus  als  praes  gestellt  hatte;  in  Beiug 

auf  den  Flamma  sagt  nun  Cic.  1.  c. : puto,  si  quid  in  homine  pudon* 

*;st,  praestaturum  eum,  ne,  spero,  quodammudo  dependatur  (sc.  a Mun- 

tanoh  Dann  weist  auf  die  Recressnflicht  des  Debitor  hin  Cic.  in  Ven. 
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auch  dem  Sponsor  i.  e.  S.,6  welcher  das  von  ihm  für  den 
Hauptschuldner  verbürgte  Debitum  desselben  zahlt; 

2.  dem  vas,  welcher  die  von  ihm  promittirte  summa 
vadimonii  wegen  der  von  dem  Hauptverpflichteten  be- 
gangenen desertio  vadimonii  zahlt7  und  damit  zugleich  die 
von  ihm  garantirte  Schuldverbindlichkeit  des  letzteren  löst, 
wogegen  bei  dem  civil-,  wie  criminalprocessualischen  vadi- 
raonium  die  Zahlung  der  vom  vas  promittirten  Summe  weder 
die  civilprocessualische,  noch  die  criminelle  Verhaftung  des 
Dritten  auf  hebt; 

3.  dem  vindex,  welcher  für  den  Beklagten  Zahlung 
leistet,  und  zwar 

a.  demjenigen,  welcher  in  der  leg.  a.  per  man.  ini.  iudi- 
cata als  vindex  für  den  Beklagten  eingetreten  war,  indem 


c Lex  Publilia  in  A.  4.  Cic.  ad  Farn.  I,  9,  17:  dependendum  tibi 
»t,  quod  mihi  pro  illo  spopondisti;  ad  Att.  I,  8,  3:  Tulliola  — me  ut 
•ponsorem  appeliat;  mi  autein  abiurare  certius  est,  quam  dependere; 

Max.  VI,  2,  11:  pro  Cn.  Pompeio  — pecuniam  spopondi,  quo 
nomine  nunc  appellar.  Quid  agam?  Dependam;  Quint.  Deel.  273,  wo 
4er  Sponsor  zum  creditor  sagt:  integro  statu  debitoris  mei  si  a me  petere 
maluisses,  ad  debitorem  reverterer;  si  debitor  decessisset  et  bona  eius 
ad  heredem  pervenirent,  ad  heredem  redissem  id  est  bona  persequerer 
patrimonn,  pro  quo  ego  spopondi;  vgL  Plaut.  Trin.  II,  4,  23  ff’.  — 
Neben  der  a.  depensi,  welche  dem  zahlenden  Bürgen  wider  den  Haupt- 
schuldner zusteht,  gab  die  lex  Apuleia  v.  524 — 535  die  gleiche  Klage 
auch  dem  Sponsor  und  fidepromissor  wider  seinen  Mitbürgen  wegen  der 
von  jenem  über  seinen  Kopftheil  hinaus  gezahlten  Quote  der  verbürgten 
Schuld:  Gal  HI,  122. 

7 Pseudo-Cic.  ad  Brut.  I,  18,  3:  cum  me  — • res  publica  accepisset 
Ladern,  vix  videbar,  quod  promiseram,  praestare  posse;  — rei  publicae, 
quod  spoponderis,  quemadmodum  solvas,  nisi  is  dependi  facile  patitur, 
pro  quo  spoponderis?  wozu  vgL  Voigt,  Vadimonium  A.  15.  Em  Beispiel 
bietet  Liv.  IH,  13,  8.  Dion.  X,  8 v.  J.  293:  in  dem  Proditionsprocesse 
wider  Kaeso  Quinctius  hatte  dieser  10  vades  für  je  3000  Asse  gestellt  ; 
'la  der  Angeklagte,  in  das  Exil  gehend,  das  vadimonium  deserirt,  so 
müssen  die  vades  zahlen  und  nehmen  Begress  an  den  Vater  des  Kaeso 
vgl.  § 93  A.  7.  § 99  A.  33.  § 124  A.  13. 
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er  zu  Gunsten  desselben  die  a.  revocatoria  angestellt  batte, 
und  der  nun  in  Folge  des  Verlustes  solchen  Processes  die 
Zahlung  vom  Duplum  des  Klagobjectes  jener  leg.  a.  leistet 
(§  58  A.  10); 

b.  demjenigen,  der  nach  abgeschlossener  leg.  a.  per  man. 
ini.  und  vor  beschehener  addictio  des  Debitor  für  den  domum 
ductus  Zahlung  des  ludicates  oder  des  confessum  leistet.' 

Indem  nun  aus  dem  Thatbestande  unter  3 b die  Ten- 
denz dieses  Rechtsinstitutes  erhellt:  den  zahlungsunfähigen 
•Schuldner  zunächst  der  Execution  zu  entziehen  und  dem- 
selben zu  einer  Frist  für  Herbeischaffung  der  zur  Erfüllung 
seiner  Schuldverbindlichkeit  erforderlichen  Mittel  zu  ver- 
helfen, so  ergiebt  sich  hieraus  nach  dem  Gesetze  des  zu- 
reichenden Grundes,  dass  zwischen  der  depensio  und  dem 
Rückzahlungstermine  des  depensum  eine  gesetzliche  Minimal- 
frist gesetzt  sein  musste.  Und  dies  nun  führt  darauf  hin. 
dass  die  dem  Intercessus  gegenüber  dem  Sponsor  einge- 
läumte  Frist  von  sechs  Monaten  nicht  auf  einer  Neuordnung 
der  lex  Publilia  beruhte,  als  vielmehr  eine  bereits  dem 
ältesten  Rechte  ungehörige,  bezüglich  der  depensio  im  All- 
gemeinen gültige  Satzung  war  (A.  4). 

Und  andern theils  wiederum,  indem  die  depensio  selbst 
auf  einem  vom  depensor  dem  Intercessus  bewiesenen  Ver- 
trauen beruht,  erwiesen  sei  es  in  dem  Eintreten  für  de n- 


8 Liv.  VI,  14,  3 v.  J.  369:  centurionem  — iudic&tum  peennbr 
cum  duci  vidisset,  medio  foro  cum  caterva  sua  accurrit  et  manum 
iniecit.  — Inde  rem  creditori  palum  populo  solvit  libraque  et  aere 
emittit;  10:  ne  quem  vestrum,  inquit,  Quirites,  donec  quidquam  in  rv 
mea  supererit,  iudicatum  addictumve  duci  patiar  . id  vero  ita  aecend« 
auimos,  ut  per  ornne  fas  ac  nefas  secuturi  vindicem  libertatis  viderentar 


15,  9:  intercedeudo,  eximendo  de  nervo  cives  vestros,  prohibendo  iudicafc- 
addictosque  duci;  Flor.  I,  17  (26,  8);  Aur.  Vict.  de  vir.  ilL  24,  5.  App. 

“ Ben.  III,  8,  2:  pecuniam  pro  addirt  • 


«uapensis  amici  bom* 

' ’ TV,  2, 130: 
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selben  als  praes  oder  vas  oder  Kläger  in  der  a.  revocatoria, 
sei  es  in  der  Zahlungsleistung  an  sich  für  den  domum  duc- 
tus,  somit  aber  die  Verzögerung  der  Restitution  des  depen- 
sum  Seitens  des  Schuldners  eine  Vertrauensverletzung  invol- 
virt,  so  ist  hieraus  fernerweit  zu  folgern,  dass,  wie  bei  der 
a.  fiduciae  cum  amico  und  der  a.  pro  evictione,  bereits  das 
älteste  Recht  und  nicht  erst  die  lex  Publilia  es  mit  einer 
poena  dupli  bedrohte,  wenn  der  Schuldner  es  auf  Anstellung 
der  a.  depensi  ankommen  liess  (A.  4). 

Im  Uebrigen  überweist  sich  die  Klage,  da  ihr  certa 
causa  debendi  unterliegt,  der  leg.  a.  sacramenti  (§  60),  und 
somit  der  intentio  auf  dare  oportere  (§  61  A.  8),  daher 
denn  wohl  dahin  concipirend: 

Aio  te  mihi  x pro  te  a me  depensa  dare  oportere. 

§ 126. 

Die  actio  pro  evictione. 

Der  klagerzeugende  Thatbestand  der  a.  pro  evictione 
ist  nach  § 87  gegeben  in  den  beiden  Momenten,  dass  eines- 
theils  die  Eviction  eines  dem  Regressnehmer  durch  rechts- 
beständige Mancipation  erworbenen  Objectes  Seitens  eines 
Dritten  erfolgt  ist  und  in  der  diesbezüglichen  vindicatio  der 
Erstere  die  ordnungsmässige  defensio  rei,  wie  insbesondere 
auch  die  auctoris  laudatio  und  die  litis  denuntiatio  an  den 
regresspflichtigen  mancipio  dans  vollzogen  hat,  anderntheils 
aber  der  auctor  laudatus  selbst  nicht  die  auctoritas  prästirt 
& h.  erfolgreiche  defensio  rei  geleistet  hat.  Demgemäss  ist 
daher  die  a.  pro  evictione  nur  eine  subsidiäre  Klage:  an 
erster  Stelle  begründet  die  Eviction  für  den  dadurch  Be- 
drohten das  Rechtsmittel  der  auctoris  laudatio  und  litis 
denuntiatio,  geltend  machend  den  wider  den  mancipio  dans 
zuständigen  Rechtsanspruch  auf  Prästation  der  auctoritas, 
als  der  Gewähr  für  das  meum  esse  des  accipiens  an  dem 

§ 126:  Huschke,  Nexum  179  ff.  Rudorff  in  Ztsch.  f.  gesch.  R. 

XXV,  430  ff.  Buonamici,  l'actio  auctoritatis  dell’  antico  diritto  rom. 
® Archivio  giur.  1882.  XXXIX  Hfl.  1. 
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Mancipationsobjecte,  die  selbst  verwirklicht  wird  durch  das 
processualische  Eintreten  des  dans  für  den  accipiens  in  die 
auf  die  Eviction  abzielende  vindicatio  des  Dritten ; und  erst 
an  zweiter  Stelle  greift  wegen  und  nach  constatirter  Nicht- 
erfüllung solcher  Verbindlichkeit  die  a.  pro  evictione  Plaü, 
Aus  diesem  Sachverhalte  aber  erhellt,  dass  die  in  der 
modernen  Wissenschaft  eingebürgerte  Benennung  der  frag- 
lichen Evictionsklage  als  auctoritatis  actio  eine  irrige  ist. 
Denn  während  einerseits  die  dafür  herbeigezogenen  Stütz- 
punkte: Paul.  sent.  rec.  II,  17,  1.  3:  auctoritatis  obuoxiu.' 
und  obligare  zwar  eine  auctoritatis  obligatio,  somit  eint 
Obligation  zur  Prästation  der  auctoritas,  nicht  aber  jene 
Benennung  der  Evictionsklage  bezeugen,  so  wird  andrer- 
seits a.  pro  evictione1  als  technischer  Name  dieser  Hage 
bekundet  von 

Ven.  17  Stip.  (D.  XXI,  2,  76):  si  alienam  rem  mihi 
mancipaveris  (Trib.:  tradideris)  et  eandem  pro  derelicto 
habuero,  amitti  auctoritatem2  id  est  actionem  pro  evic- 
tione  placet; 

Pap.  28  Quaest.  (D.  XXI,  2,  66  § 1)  s.  bei  A.  13; 

Paul.  73  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  9):  si  vendideris  semun 
mihi  Titii,  deinde  Titius  heredem  me  reliquerit,  Sabine 


1 In  Bezug  auf  Paul  cit.  macht  solche  Bemerkungen  l>ereits  £•  h*ui- 
die  Auctoritas  24  A.  — Neben  der  Benennung  a.  pro  evictione  üair- 
sich  bei  Alex,  im  C.  Just.  VIII,  44,  8 die  nicht  technische  Bezeichnin-- 
a.  ex  duplo  s.  § 87  A.  14.  — Neben  der  a.  pro  evictione  versieb!  *nci 
die  a.  dictae  dotis  die  Function  als  Evictionsklage:  § 123  A.  9.  D* 
spätere  Zeit  verwendete  als  Evictionsklagen  noch  die  a.  legau  pr: 
damnationem,  ex  stipulatu  simplae  vel  duplae  und  ex  emto:  § 87  A.M 
und  auf  diese  Klagen  ward  die  Benennung  a.  pro  evictione  nicht  über- 
trn(-f*r>  obwohl  di»  Bezeir.hrmnir  actio  oder  indicium  de  evictione  o*ir ' 
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ait  amissam  actionem  pro  evictione,  quoniam  servus 
non  potest  evinci;  sed  in  ex  emto  actionem  decurren- 
dum  est.3 

Indem  daher  dieser  a.  pro  evictione  die  Aufgabe  zu- 
fallt, die  aus  der  Nichtleistung  der  auctoritas  Seitens  des 
mancipio  dans  sich  ergebende  pecuniäre  Consequenz  zur 
Geltung  zu  bringen,  so  ist  nun  diese  letztere  selbst  als 
Pflicht  zur  Zahlung  des  Duplum  vom  pretium  maneipationis 
definirt,  wobei  dieses  Duplum  kategorisch  gesetzt  d.  h.  nicht 
erst  durch  die  Klagleugnung  bedingt  ist,4  demgemäss  daher 
diese  Klage  nicht  zu  denen  gehört,  wo  lis  infitiando  crescit 
in  duplum.5  Und  da  nun  diese  Klage  der  nexi  obligatio 
mit  unterfällt6  und  damit  der  leg.  a.  sacramenti  sich  mit 
überweist  (§  120  a.  E.),  so  ergiebt  sich  danach  ohne  wei- 
teres für  dieselbe  die  intentio: 


3 Sa  bin.  konnte  die  a.  emti  hier  gar  nicht  iu  Frage  ziehen,  weil 
zu  seiner  Zeit  dieselbe  die  Function  als  Evictionsklage  noch  gar  nicht 
versah:  Ius  nat.  HI,  993. 

* Nerat.  6 Membr.  (D.  XXI,  2,  48):  quum  fundus:  „Uti  optimus 
maximusque  est“  emtus  est  et  alicuius  servitutis  evictae  nomine  aliquid 
emtor  a venditore  consecutus  est  (s.  § 120  A.  6),  deinde  totus  fundus 
evinritur,  ob  eam  evictionem  id  praestare  debet,  quod  ex  duplo  reliquum 
est,  und  wo  dann  im  Folgenden  noch  das  duplum  des  quanti  emit  er- 
wähnt wird;  Ulp.  55  ad  Ed.  (D.  XL,  12,  20  § 4):  in  venditorem  (sc. 
servi)  vel  eum,  qui  duplam  promisit,  in  duplum  actio  est,  wo  sonach 
zwei  Rechtsgründe  der  Verpflichtung  zur  Prästation  des  Duplum  wegen 
Eviction  unterschieden  werden : stipulatio  duplae  und  venditio  d.  h.  manci- 
patio; Paul.  sent.  ree.  n,  17,  8:  res  empta,  mancipatione  et  traditione 
perfecta,  si  evincatur,  auctoritatis  venditor  duplo  tenus  obligatur;  Modest.  1 
de  Poen.  (D.  XL,  12,  21):  eius  duplum,  quod  propter  emtionem  (sc.  servi) 
— dedit;  Alex,  im  C.  Just.  VUI,  44.  8 s.  § 87  A.  14.  Dagegen  bei  dtr 
stipulatio  duplae  ist  das  Simplum  gegeben  in  dem  quanti  res  est:  Ins 
nat  III,  449,  bei  der  a.  emt.  als  Evictionsklage  aber  das  Klagpetitum 
in  dem  quanti  interest:  Ius  nat.  III,  994. 

5 Ius  nat.  III,  520  f.,  dementsprechend  diese  Klage  auch  bei  Paed, 

sent  ren.  I.  19.  l nicht  mit  genannt  ist:  die  bereits  constatirte  Nicht- 
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Aio  te  mihi  octingentorum  (od.  dergl.)  duplionem  evic- 
tionis  nomine  dare  oportere. 

Im  Uebrigen  greift  die  a.  pro  evictione  Platz  wegen 
Eviction  eines  jeden  Mancipationsobjectes:  familiaris,1 * * * * * 7 *  wie 
res,  Grundstücke,  Servitut,»  wie  Mobile,  hereditas,  wie,  in 
Concurrenz  mit  der  a.  dictae  dotis,  dos,  und  nicht  minder 
auch  bei  nur  partieller  d.  h.  den  integrirenden  Theil  des 
Objectes  betreffender  Eviction.  Und  zwar  ist  letzteren 
Falles 

a.  dann,  wenn  der  Preis  einer  mancipirten  Bodenfläche  ; 
nach  den  gromatiscben  Maass- Einheiten  ausgeworfen  und 
verlautbart  war,  die  a.  pro  evictione  nur  auf  das  Duplum 
desjenigen  Preises  gerichtet,  der  proportionell  auf  die  evin- 
cirte  Fläche  entfiel: 

Paul.  77  ad  Ed.  (D.  XXI,  2,  53  pr.):  si  fundo  mancipato 
(Trib.:  tradito)  pars  evincatur,  si  singula  iugera  ve- 
nierint  certo  pretio,  tune  non  pro  bonitate,  sed  quanti 
singula  venierint,  quae  evicta  fuerint,  praestandum, 
etiamsi  ea,  quae  meliora  fuerunt,  evicta  sint;9 

b.  dagegen  anderen  Falles  richtet  sich  die  a.  pro  evic- 
tione auf  das  Duplum  des  gesamraten  Preises,10  wogegen 

1 So  wegen  assertio  in  libertatem  des  Mancipirten:  Scaev.  2 Quae>i. 

(I).  XXI,  2,  69  § 1.  2.  4). 

8 Afric.  6 Quaest.  (D.  XXI,  2,  46  § 1):  si  per  alienum  fundam 
mihi  viam  constitueris,  evictionis  nomine  te  obligari:  § 87  A.  11. 

9 In  Parallelismus  hiermit  steht  Lab.  bei  Pani.  2 Quaest.  (D.  XIX, 

1,  42)  in  § 85  unter  I A 2a.  Dagegen  bei  a.  ex  stipulatu,  wie  emti 
wird  die  Bonität  des  Bodens  veranschlagt:  Pap.  7 Quaest.  (D.  XXI,  2, 

64  § 3):  quum  pro  diviso  pars  aliqua  fundi  evincitur,  tametsi  certas 
numerus  iugerum  traditus  sit , tarnen  non  pro  modo,  sed  pro  bonitate 
regionis  praestatur  evictio. 

10  Dies  setzt  auch  die  stipulatio  duplae  fest  in  C.  I.  L.  HI,  2 p. 

937  lin.  8 ff.  p.  939  lin.  13  ff.,  und  die  Gebundenheit  des  richterlichen 
Officium  in  der  leg.  a.  sacr.  schloss  jeden  anderen  Ausweg  aus.  Dahin- 
gegen bei  a.  emti  ist  nur  die  entfallende  Quote  des  Preises,  resp.  bei 
Grundstücken  unter  Würderung  der  Bonität  zu  restituiren:  Iav.  9 Ep. 

(D.  XLI,  3,  23  § 1),  IuL  57  Dig.  (D.  XXI,  2,  39  § 2),  Ulp.  28  ad  Sab. 

(D..  cit.  1),  18  ad  Ed.  (D.  cit.  14),  Paul.  5 ad  Sab.  (D.  cit.  13.  15  pr.); 
und  solches  setzen  auch  die  stipulationes  auctoritatis  fest  in  C.  I.  L.  LU, 
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dem  Beklagten  zur  Abwendung  grösseren  Verlustes  der 
Ausweg  offen  stand,  in  den  Vindicationsprocess  als  auctor 
einzutreten  und  dann  die  nicht  vindicirte  Quote  des  Process- 
objectes  an  sich  zu  behalten. 

Dahingegen  greift  die  a.  pro  evictione  nicht  Platz  wegen 
Eviction  des  nicht  integrirenden  Bestandteiles  des  Man- 
cipationsobjectes,  indem  vielmehr  dann,  wenn  dessen  Ueber- 
tragung  durch  lex  mancipii  cavirt  war,  so  von  accessio  oder 
servitus  recepta  (§  85  unter  I C.  D)  wegen  deren  Eviction 
Klage  aus  der  lex  mancipii  eintritt, 1 1 dann  aber,  wenn  deren 
Uebertragung  oder  die  Servitutenfreiheit  der  res  nicht  durch 
lex  mancipii  garantirt  war,  im  ältesten  Rechte  irgend  welche 
Klage  überhaupt  nicht  begründet  ist.12 


2 p.  941  lin.  7 ff.  p.  943  lin.  12  ff.  p.  945  lin.  8 ff.  p.  947  lin.  16  ff.  Im 
Uebrigen  wird  die  a.  ex  stipulatu  ipso  iure  nur  dann  begründet,  wenn 
die  Quote  als  realer  Theil  ablösbar  ist,  wie  z.  B.  bei  Bodenflächen: 
Alt  4 Dig.  ep.  (D.  XXI,  2,  45),  Pap.  7 Quaest.  (D.  cit.  64),  nicht  aber 
dann,  wenn  das  Object  nicht  reell  theilbar  ist,  wie  z.  B.  der  Sclave: 
Paul.  2 ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  cit.  56  § 2),  wo  erst  die  durch  a.  communi 
dividundo  vermittelte  reelle  Auseinandersetzung  die  a.  ex  stipulatu  be- 
gründet: Pomp.  27  ad  Sab.  (D.  cit.  34  § 1).  Im  Uebrigen  vgl.  Vange- 
row,  Pand.  § 610  A.  1. 

11  S.  § 85  unter  II  A.  B.;  somit:  die  Essentialien  der  Mancipation 
und  insbesondere  deren  alienatorischer  Bestandtheil  ergeben  die  a.  pro 
evictione,  die  accidentielle  lex  mancipii  dagegen  begründet  die  Klage 
aus  solcher.  Dahingegen  greift  diesfalls  Platz  die  a.  emti  und,  dafern 
in  der  stipulatio  auctoritatis  darüber  cavirt  ist,  die  a.  ex  stipulatu: 
Iol.  15.  58  Dig.  (D.  XXI,  2,  8.  43),  Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  cit.  16  pr.). 

12  Qu.  Muc.  u.  Sab.  bei  Yenul.  16  stip.  (D.  XXI,  2,  75):  si  tacite 
secuiae  sunt  (sc.  servitutes  praediorum)  et  vindicentur  ab  alio,  — vendi- 
torem  ob  evictionem  teneri  non  posse,  nec  enim  evictionis  nomine  quem- 
quam  teneri  in  eo  iure,  quod  tacite  soleat  accedere,  nisi  uti  optimus 
lnaximusque  esset  mancipatus  (Trib. : traditus)  fuerit  fundus : tune  enim 
liberum  ab  omni  Servitute  praestandum,  wo  unter  servitus  sicher  die 
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Im  Uebrigen  ist  die  in  § 88  dargelegte  zeitliche  Be- 
gränzung  der  Haftung  für  Gewähr  auf  2 Jahr  bei  Grund- 
stücken und  auf  1 Jahr  bei  allen  übrigen  Rechtsobjecten 
maassgebend  auch  für  die  a.  pro  evictione:  dieselbe  ist 
ausnahmeweise  actio  temporalis,  gebunden  an  die  gleichen 
angegebenen  Fristen.  Und  dies  nun  ergiebt  ebenso 
Gai.  28  ad  Ed.  prov.  (D.  XXI,  2,  54  pr.):  qui  alienau 
rem  vendidit,  post  longi  temporis  praescriptionem  re! 
usucapionem  desinit  emtori  teneri  de  evictione, 
wie  nicht  minder  die  Entscheidung  bei 
Pap.  28  Quaest.  (D.  XXI,  2,  66  § 1):  si  is,  qui  rei  pubh 
cae  causa  abfuit,  fundum  petat,  utilis  possessori  pro 
evictione  competit  actio.  Item  si  privatus  a miliie 
petat,  eadem  aequitas  est  emtori  restituendae  pro  evic- 
tione actionis.13 

Lediglich  zu  Gunsten  des  Peregrinen  mit  commercium 
ist  die  a.  pro  evictione  eine  perpetua  (§  88),  woneben  dann 
das  spätere  Recht  noch  einige  weitere  Anwendungstallo 
stellt,  so  die  lex  Atinia  v.  537  wegen  res  fiirtivae  und  die 
Rechtswissenschaft  wegen  des  statu  über,  dessen  condicio 
libertatis  verschwiegen  worden  war.14 


standa  sunt,  veluti  ne  fundus  evincatur  aut  usus  fructus  eius;  und  durd 
gleichen  Sachverhalt  ward  auch  aus  der  stipulatio  duplae  Klage  begründet 
Cels.  27  Dig.  (I).  XXI,  2,  62  § 2),  Iul.  58  Dig.  (D.  cit.  43),  Ulp.  49  a£ 
Sab.  (D.  XLV,  1,  38  § 3);  ebenso  auch  die  a.  ex  emto  als  Evictior-'- 
klage:  Afr.  6 Quaest.  (D.  XXI.  2,  46  pr.);  Paul.  5 ad  Sab.  (D.  XXI,  2. 
15  § 1);  vgl.  im  Allgemeinen  Vangerow,  Fand.  § 610  A.  3.  Allein  über- 
dem  begründete  der  obige  Thatbestand  die  a.  ex  emto  als  actio  de  rec- 
centia,  so  z.  B.  Ulp.  60  ad  Ed.  (D.  XXI,  1,  61)  vgl.  Ius  nat.  HI,  636  £ 
A.  1377. 

>*  Der  Thatbestand  ist  hier  der:  nach  Ablauf  von  2 oder  reif 
1 Jahre  nach  vollzogener  Mancipation  wird  einem  Dritten  die  rei  vindi- 
catio rescissoria  ertheilt;  diesfalls  nun  wird  die  verjährte  a.  pro  evictione 
als  utilis  restituirt.  Wegen  solcher  civilen  a.  restitutoria  s.  Voigt,  Conc 
ob  caus.  § 84. 

'*  Vgl.  § 91  a.  E.  — Da  die  übrigen  wegen  Eviction  gegeben« 
Klagen:  die  a.  emti,  ex  stipulatu  duplae  vel  simplae  und  iucerti  condi- 
tio (§  87  A.  19)  perpetuae  waren,  so  half  man  diesen  gegenüber  nacL 
durch  die  annalis  exceptio  Italici  contractus;  vgl.  Qai.  28  ad  Ed.  prot- 
cit.  (D.  XXI,  2,  54  pr.),  Paul.  2 ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  cit.  56  § 3). 
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Die  actio  familias1  oder  später  familiae  erciscundae2 
dient,  wie  schon  ihr  Name  besagt,  der  Aufgabe,  die  Theilung 
einer  familia  d.  i.  eines  Hauswesens3  durch  richterliche  ar- 
bitri  zu  vermitteln,  wobei  als  selbstverständlich  die  Voraus- 
setzung zu  Grunde  liegt,  dass  solche  familia  zu  partes  indi- 
visae  in  der  communio  Mehrerer  sich  befinde,  ein  Verhältniss, 
das  wiederum  allein  durch  gemeinsame  Universalsuccession 
begründet  sein  konnte. 

1 Die  alte  Form  familia»  erciscundae  haben  Not  Lugd.  in  Orant, 
lat.  IY,  278  bewahrt.  Sonach  ist  familiae  ercisc.  Genetiv,  nicht  aber  wie 
ia  &.  communi  dividundo  Dativ;  vgl.  auch  Scaev.  in  A.  14. 

5 Erciscere  bieten  lex  Ruhr.  v.  705  lin.  55.  Gai.  II,  219.  222. 

IV,  42.  Val.  Prob.  litt.  sing,  in  Gram,  lat,  IY,  276.  Not.  Einsiedl,  da». 

319.  Gloss.  Philox.  87,  50:  erciscundae:  fnaip^oeux;  • Exc.  gloss.  bei  Bon. 

Yulcanius  317,  48:  erciscundae:  bteupdrou • Gloss.  Par.  ed.  Hildebr. 

160,  38:  hereditatem  exhistit  (i.  e.  ercisc.it);  dann  die  Ausdrücke  erctum 

non  citum  und  inercta  familia:  § 81  A.  18,  erctum  citum:  A.  15,  wie 

deserctio:  § 109  A.  13.  Dagegen  herciscere  geben  Cic.  de  Or.  in  A.  15, 
p.  Caec.  in  A.  14;  Apul.  Met.  VI,  29  p.  441.  IX,  27  p.  646.  Donat.  inv 
Ter.  Heaut  V,  1,  36.  Isid.  Or.  V,  25,  9.  Not.  Lugd.  in  A.  1.  C3TUI. 
gloss.  426,  36  in  A.  15,  und  39:  inaipex^aq  oöaiaq-  hercisc.undae  familiae. 
l’eberlieferungen,  die  über  den  Ausgang  der  Republik  zurückgehen, 
bieten  sich  nur  in  Betreff  des  technischen  Ausdruckes  erctum  citum, 
welchen  Paul.  Diac.  in  A.  15,  somit  bereits  Verrius  Flaccus  aus  „libri 
legum  romanarum“  entlehnt  und  unter  E einordnet,  wie  Gell,  in 
§ 109  A.  12  als  Jus  atque  verbum  robianum“  bekundet.  Die  späteren 
Quellen  aber  verlieren  die  Autorität  bei  der  bodenlosen  Willkühr,  die 
seit  Ausgang  der  Republik  in  der  Schreibung  des -anlau lenden  h herrscht: 

(Yirssen,  Aussprache  I2,  106  ff.  — Die  etymologischen  Untersuchungen 
von  Corssen,  krit.  Beitr.  39  f.,  Beitr.  z.  itaL  Sprachkunde  113  halte  ich 
für  verfehlt. 

3 Wegen  familia  s.  § 72  A.  5.  Erciscere  ist  theilen,  so  z.  B.  Apul. 
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Sonach  beschränkt  sich  die  Klage  nicht  auf  den  Fal 
der  hereditas, 4 sondern  erstreckt  sich  auch  auf  den  Fal 
der  Universalsuccession  in  die  domus  familiaque  des  addi- 
cirten  Gemeinschuldners,  hier  nun  das  von  tab.  III  8 an- 
geordnete partes  secare  im  Nothfalle  zwischen  den  Inte- 
ressenten vermittelnd  (§  104  A.  19). 

In  Betreff  des  aufzuteilenden  Objectes  unterliegt  in- 
dess  die  Klage  einer  Beschränkung,  die  gleichmässig  in 
beiden  Anwendungsfällen  derselben  Platz  greift,  indem  die 
Klage  sich  nur  auf  die  körperlichen  Bestandteile  der 
familia:  auf  res,  wie  familiäres  erstreckt,  dagegen  deren 
obligatorische  Elemente  nicht  mit  ergreift.  Und  zwar  wäh- 
rend die  domus  familiaque  überhaupt  lediglich  die  familiäres 
und  die  res,  wie  die  nomina,  nicht  aber  das  aes  alienum 
als  ihre  Bestandteile  umfasst,  so  ward  allerdings  bei  der 
hereditas  insbesondere  das  letztere  jenen  ersteren  dreien 
durch  tab.  IV  7 beigeordnet;  allein  gleichzeitig  ward  auci 
wieder  durch  tab.  IV  8 bei  Concurrenz  von  Miterben  eine 
ipso  iure  sich  vollziehende  Zerteilung  von  nomen,  wie  aes 
alienum  hereditarium  in  Quoten  angeordnet,  so  dass  beide 
der  Aufteilung  mittelst  eines  Distributions -Actes  eben« 
durch  die  Miterben,  wie  durch  den  arbiter  sich  entziehen. 
Und  wiederum  bei  der  Universalsuccession  in  die  famila 
des  addictus  findet  überhaupt  keine  Succession  in  dessen 
aes  alienum  statt,  während  in  Betreff  von  dessen  nomia 
die  Theilung  nur  in  der  gleichen  Weise,  wie  bei  der  here- 
ditas sich  geordnet  haben  kann : durch  einen  ipso  iure  siel 
vollziehenden  Anfall  der  auf  den  einzelnen  Gläubiger 
treffenden  Quote;  denn  für  eine  vertragsmässige  oder  rich- 
terliche Zuteilung  fehlte  es  in  dem  alten  Rechte  an  jeder 
Rechtsfigur,  welche,  analog  sei  es  der  mancipatio,  sei  es 


4 Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  2,  24  § 1):  tamiliae  erciscundae  iudiciras 
et  inter  bonorum  possessores  et  inter  eum,  cui  restituta  est  herediu- « 
Trebelliano  senatusconsulto  et  ceteros  bonorarios  successores  loci® 
habet. 

1 Vgl.  § 109;  insbesondere  Ulp.  19  ad  Ed.  (I).  X,  2,  2 § 5.  fr- 
4 pr.) ; Paul.  23  ad  Ed.  (D.  cit.  25  § 1). 
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ier  adiudicatio,  die  Uebertragung  der  zugewiesenen  Quote 
n die  Rechtszuständigkeit  des  Betreffenden  vermittelt  hätte. 

So  daher  ergiebt  sich  als  die  durch  jene  communio 
legründete  Hauptobligation  und  dementsprechend  nun  auch 
ils  vornämliches  richterliches  Officium  des  arbiter  das 
>reiscere  communem  familiam : die  Auftheilung  der  zu 
solchem  Hauswesen  gehörigen  res,  wie  familiäres,  insoweit 
als  solche  zu  partes  indivisae  einer  Mehrheit  von  Universal- 
successoren  gemeinsam  sind.  Im  Besonderen  aber  umfasst 
solches  erciscere  wiederum  folgende  Momente: 

a.  des  partes  secare,  wie  tab.  HI  8 sagt,  nach  dem 
Maassstabe  des  aequum  et  bonum  d.  i.  einestheils  ebenso 
die  arithmetische  Zerlegung  der  familia  communis  in  Brüche, 
die  der  Quote  der  Mitberechtigung  der  einzelnen  Interessen- 
ten entsprechen,  als  auch  die  Würderung  aller  einzelnen 
zugehörigen  Theilungsobjecte ; 6 und  andemtheils  dann  das 
reale  Abschichten  von  partes  divisae,  deren  Werth  jenen 
Rechnungsgrössen  entspricht,  wobei  eventuell  der  bei  der 
einen  pars  hervortretende  Werth -Ueberschuss  mit  dem 
Minderwerthe  der  anderen  pars  rechnungsmässig  auszu- 
gleichen ist; 

b.  das  adtribuere  partes:7  das  Zuweisen  der  abgeschich- 
teten partes  divisae  an  die  einzelnen  Mitinteressenten; 

c.  theils  das  adiudicare:  das  Zusprechen  des  meum  esse 
an  den  einzelnen  in  dem  zugewiesenen  Theile  enthaltenen 
res  oder  familiäres  an  den  Betreffenden, 8 theils  eventuell 
die  Condemnation  zum  dare:  die  Yerurtheilung  des  Einen, 
den  auf  seinen  Theil  entfallenden  Ueberschuss  dem  Anderen 
durch  Baarzahlung  auszugleichen.9 


6 IuL  2 ad  Urs.  Fer.  (I).  X,  2,  52  § 3). 

7 Gai.  7 ad  Ed  prov.  (D.  X,  2,  3);  Ulp.  4 Disp.  (D.  XXVIil,  5, 
& Pr*  § 2).  In  der  Kaiserzeit  theiite  jedoch  der  Richter  auch  die  obli- 
gationes  auf:  § 109  A.  1,  sowie  Scaev.  6 Dig.  (D.  XX,  5,  14). 

5 Insoweit  der  Erblasser  selbst  partes  divisae  abgeschichtet  hatte, 
griff  rei  vindicatio,  nicht  a.  fara.  erc.  Platz : allein  die  spätere  Zeit  lies« 
auch  wegen  solcher  diese  Klage  zu:  Gai.  II,  219. 

9 Iul.  2 ad  Urs.  Fer.  (D.  X,  2,  52  § 2);  Ulp.  2 ad  Ed.  (D.  cit.  55); 
Paul.  2 Quaest.  (D.  cit.  36);  L Just.  IV,  6,  20.  17,  4. 
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Sodann  aber  treten  neben  diese  Hauptobligation  nach 
Maassgabe  von  § 114  noch  gewisse  auf  der  aequitas  be- 
ruhende und  processualisch  untrennbar  mit  jener  sich  ver- 
bindende eventuelle  Nebenverpflichtungen,  die  insbesondere 
bei  dieser  Klage  practisch  um  so  mehl*  ins  Gewicht  fallen, 
je  längere  Zeit  hindurch  das  erctum  non  citum  mitunter 
bestanden  hatte  (§  81  A.  18.  § 112  A.  10),  nämlich 
aa.  auf  Leistung  von  Schadenersatz  wegen  der  von  einem 
Miterben  verschuldeten  Beschädigung  oder  Vernichtung  eines 
Nachlassobjectes; 

bb.  auf  Herausgabe  der  Bereicherung,  welche  ein  Miterbe 
vermittelst  eines  Nachlassobjectes  erlangt  hatte; 

cc.  auf  Ersatz  der  nottnvendigen  Impensen,  welche  ein 
Miterbe  aus  seinen  Mitteln  auf  ein  Nachlassobject  verwen- 
det hatte.10 

Im  Uebrigen  ist  nicht  allein  auch  dieser  Klage  gegen- 
über an  dem  Verbote  des  actum  agere  festgehalten,11  so 
dass  dieselbe  ebenso  wegen  eines  nachträglich  den  Einzelnen 
treffenden  Abganges,  wie  z.  B.  in  Folge  einer  Eviction,  als 
auch  wegen  eines  späteren  Zuwachses  zur  Masse,  so  wenn 
zubehörige  Bestandtheile  bei  der  Vertheilung  übersehen 
worden  sind,  nicht  ein  zweites  Mal  angestellt  werden  kann, 
sondern  es  greift  auch  dieselbe  lediglich  subsidiär  Platz: 
insofern  und  insoweit,  als  nicht  die  Interessenten  selbst 
unter  sich  die  deserctio  vereinbaren  und  vollziehen , 12  wie 
aber  auch  zur  Correctur  einer  bei  vertragsmässiger  Theilung 
den  einen  Interessenten  unwissentlich  betroffenen  Benach- 
teiligung,13 dem  entsprechend  nun  ihre  Anstellung  jedem 
Einzelnen  der  mehreren  Mitinteressenten  nachgelassen  ist. 


10  Vgl.  Ius  nat.  III  A.  1273.  1276.  1277. 

11  Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  2,  20  § 4);  Paul,  seilt,  rec.  I,  IS,  1.  2. 

12  Die  vertragsmässige  Theilung  ist  Postulat  des  pietatis  officium  - 
Pap.  2 Resp.  (D.  X,  2,  57).  Und  dann  scliliesst  die  deserctio  bezüglich 

r*wichtheiles  dip  Klaf?e  bezüglich  des  Restes  nicht  aus:  Sev. 
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Indem  daher  die  Klage  die  Function  versieht,  in  dem 
arbiter  einen  Unparteiischen  zu  gewähren,  der  ebenso  die 
Taxation,  wie  die  Aufteilung  vornimmt,  so  unterfällt  somit 
dieselbe  der  leg.  a.  per  iud.  postulationem,  wobei  nun  drei, 
nicht  aber  nur  ein  arbiter  gegeben  werden.14  Und  zwar 
führte  die  bezügliche  provocatio  ad  iudicium  entsprechend 
der  dafür  gegebenen  solennen  Ausdrucksweise  die  technische 
Benennung  erctum  eiere,15  während  wiederum  in  Betreff  der 
intentio  ein  Grund  zur  Einfügung  besonderer  Zusätze  in 
die  generelle  Formel  nicht  vorlag,  andern  teils  aber  mit 
Rücksicht  auf  das  richterliche  adiudicare  und  condemnare 
eine  quasi  taxatio  erforderlich  war.  Demnach  aber  con- 
eipirte  sich  nach  Maassgabe  von  § 62  die  Klage  dahin: 
Quandoque (demonstratio),  quantum  aequius  me- 

lius est  ob  eam  rem  mihi  a te  dari  quantumque  ob  eam 
rem  te  mihi  condemnari  adiudicarive  oportet,  oportebit 

(intentio),  uti  ne 16  (quasi  taxatio),  tantum  erctum 

cieo  (provocatio  ad  iudicium). 


»*  Cic.  p.  Caec.  7,  19:  nomine  heredis  arbitrium  familiae  herci- 
»iundae  postulavit.  Die  Mehrzahl  der  arbitri  bekundet  Scaev.  6 Dig. 
( D . XX,  5,  14):  arbitri  dividuudae  hereditatis;  und  so  auch  Gothofr.  fr. 
«c  leg.  XII  tab.  V,  7. 

ls  Ciere  ist  rufen:  Panormia  des  Osbem.  Mai  VIII,  113:  cieo  dici- 
tur  provocare;  Orthogr.  Bern,  in  Hagen,  aneed.  Helv.  296:  cieo  — , 
cio  — , quorum  est  significatio  voco  vel  moveo;  wogegen  auf  Irrthum 
beruht  Serv.  in  Aen.  V1H,  642:  citus  — divisus  significat.  Somit  be- 
deutet erctum  (Supinum)  ciere  zum  Theilen  rufen:  Cic.  de  Or.  I,  56, 
237:  qui  quibus  verbis  herctum  ciere  oporteat  nesciat,  idem  hereiscundae 
familiae  causam  agere  non  possit;  vgl.  Quint.  I.  0.  VII,  3,  13:  opus  est 
aliqu&ndo  obscurioribus  et  ignotioribus  verbis,  ut  quid  sit  clarigaritio 
ercti  citi;  Paul.  Diac.  82,  16:  erctum  citum,  quod  (Codd.  que)  fit  inter 
eonsortes,  ut  in  libris  legum  romanarum  legitur.  Erctum  a coercendo 
dictum,  unde  et  erciscmidae  et  ercisci.  Citum  autem  est  vocatum  a 
ciendo.  Der  Act  des  Aussprechens  solcher  Formel  ist  der  ercti  citus: 
Cvrill  o-loe«,  400  ia.  v ' 
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Die  actio  tutelae. 

Die  tutela  orbi  orbaeque  gewinnt  im  Gegensatz  zur 
tutela  viduae  ihren  eigentümlichen  Rechtsgehalt  in  der 
administratio  bonorum  des  Pupillen,  als  der  dem  Tutor  zu- 
ständigen Verwaltung  des  Mündelvermögens.  Und  mit  sol* 
ehern  Rechte  geht  zugleich  Hand  in  Hand  die  Verpflichtung 
• des  Tutor,  ebensowohl  solches  Vermögen  pfleglich  zu  ver- 
walten, wie  auch  nach  beendigter  Tutel  den  sich  ergebenden 
Bestand  desselben  dem  Mündel  auszuantworten.  Dabei 
stellt  insbesondere  jene  Verwaltung  an  den  Vormund  die 
Aufgabe,  für  sein  eigenes  Beschliessen,  wie  Handeln,  inso- 
weit solches  in  die  Interessensphäre  des  Mündels  eingreiü 
gerade  dessen  Sonderinteressen  als  die  maassgebende  und 
bestimmende  Directive  anzuerkennen  und  zur  Geltung  m 
bringen  und  so  daher  aus  diesen  Interessen  so  Veranlassung 
und  Motiv,  wie  Mittel  und  Zweck  für  alles  Wollen  und 
Handeln  in  seiner  Eigenschaft  als  Tutor  zu  entnehmen: 
mit  anderen  Worten:  es  ist  der  Vormund  verpflichtet,  als 
Vormund  ebensowohl  dann  zu  erwägen  und  zu  beschliessen 
zu  verfügen  und  zu  handeln,  zu  Rechtsacten  dem  Pupillen 
zu  rathen  und  die  auctoritas  zu  interponiren,  wenn  die 
Interessen  des  Letzteren  dazu  Anstoss  geben  und  solches 
erheischen,  wie  auch  durchaus  den  Interessen  des  Pupillen 
gemäss  die  bei  solcher  Erwägung  sich  darbietenden  Mittel 
und  Zwecke  zu  beschliessen  und  das  Beschlossene  auszu* 
führen  (§  110  A.  7). 

Diese  dem  Tutor  gestellte  Aufgabe,  zwei  verschieden? 
Interessensphären:  die  eigene  und  die  des  Pupillen  ebenso 
in  der  Vorstellung  zu  scheiden,  wie  im  practischen  Leben 
zu  vertreten  und  zur  Geltung  zu  bringen,  ja  sogar  bei 
etwaiger  Interessen-Collision  festzuhalten,  kann  nur  allem 
auf  der  Grundlage  der  individuellen  Gewissenhaftigkeit  und 

§ 128:  A.  A.  F.  Rudorff,  Recht  der  Vormundschaft  III,  4 ff.  M.*® 
der  Tuuk,  de  action.,  quibus  antiq.  iure  Rom.  dolus  mal.  tutormn  ri®“* 
catus  sit.  Gron.  1841.  22  ff. 
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Treue:  der  fides  des  Tutor  genügend  gelöst  werden,  und 
ward  so  nun  auch  von  den  Römern  für  ein  officium:  eine 
Prärogative  Treu-  und  Gewissenspflicht  erklärt  (§  33).  Allein 
daneben  ward  die  Erfüllung  der  vormundschaftlichen  Ob- 
liegenheiten auch  wieder  als  ächte  Rechtspflicht  aufgefasst 
und  geordnet,  indem  zur  Geltendmachung  der  Verletzung 
jener  Obliegenheiten  die  a.  tutelae  gegeben  wurde.  Und 
hierin  nun  prägt  die  Auffassung  sich  aus,  dass  die  Ge- 
schäftsführung des  Tutor  im  Nothfalle  der  Cognition  des 
Staates:  dem  Urtheile  des  Richters,  wie  dem  in  der  Exe- 
cution  gegebenen  Schutze  unterfalle. 

So  daher  findet  die  a.  tutelae  ihre  Sphäre  und  Bezüg- 
lichkeit  in  der  dem  Tutor  zuständigen  Vermögensverwaltung. 
Und  demzufolge  entfällt  dieselbe  ebenso  da,  wo  solche  ad- 
ministratio  bonorum  dem  Tutor  überhaupt  nicht  zusteht: 
bei  der  tutela  viduae,1 2  wie  aber  auch  da,  wo  zwar  eine 
fremde  Vermögensverwaltung  Jemandem  übertragen  ist, 
solches  Verhältniss  selbst  aber  anderen  theoretischen  Ge- 
sichtspunkten unterstellt  und  nach  anderen  institutionellen 
Ordnungen  construirt  ist:  bei  der  curatio,  deren  Verwaltung 
nicht,  wie  bei  der  tutela,  einer  Concurrenz  des  Staates  in 
Cognition  und  Rechtsschutz  unterstellt,  sondern  durchaus 
auf  das  Forum  des  Familienrathes  angewiesen  ist.-  Im 
Uebrigen  aber  hat  die  a.  tutelae  keineswegs  den  Beruf,  den 
einzelnen  Act  vormundschaftlichen  Wirkens  während  der 
Dauer  der  Tutel  oder  auch  die  vom  Vormunde  verübte 
Unterschlagung  der  richterlichen  Cognition  zu  unterstellen, 
indem  dafür  die  postulatio  suspecti  tutoris,  wie  die  a.  ra- 
tionibus  distrahendis  gegeben  waren;  vielmehr  hatte  dieselbe 
die  Aufgabe,  nach  Beendigung  der  Vormundschaft  das  Wir- 


1 Gai.  I,  191. 

2 Vgl.  § 170.  Die  Unstatthaftigkeit  der  a.  tutelae  bezeugt  Paul.  8 ad 
*'  XXVII,  3,  4 § 3).  Die  spätere  Zeit  gab,  nachdem  das  Wesen 
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ken  des  Vormundes  im  Ganzen  und  Allgemeinen:  dessen 
Verwaltung  in  ihrer  Gesammtheit,  wie  deren  Endergebniss 
in  seinem  Schluss-Saldo  der  richterlichen  Beurtheilung  zu 
unterwerfen,  dementsprechend  daher  die  a.  tutelae  erst  nach 
Beendigung  der  Tutel  Platz  griff.3  Und  sodann  versagte 
auch  wieder  die  a.  tutelae  entsprechend  der  für  das  Patro- 
nat gültigen  gemeinen  Rechtsordnung  (§  155)  gegenüber 
dem  patronus  tutor,4  indem  hier  die  Satzung  von  tab.  IV  14 
allein  Schutz,  wie  Hülfe  gewährte. 

Im  Besonderen  nun  gewinnt  die  a.  tutelae  die  dreifache 
in  § 114  dargelegte  Richtung: 

1 . dieselbe  tendirt  vor  Allem  auf  Realisirung  des  Haupt- 
anspruches des  Mündels  wider  den  bisherigen  Tutor.  Und 
dieser  Anspruch  ist  im  Besonderen  wiederum  ein  zwiefaltiger: 

a.  auf  tutelam  reddere:5  Rechnungslegung  über  die  ge- 
führte Vermögensverwaltung;6  sowie 

b.  auf  tutelam  restituere:7  Ausantwortung  des  bei  der 
Rechnungslegung  für  den  Mündel  sich  ergebenden  Ver- 
mögensbestandes, wie  Rechnungssaldo  (reliquum)  an  den- 
selben, womit  dann  auf  Seiten  des  Letzteren  das  tutelam 
accipere  oder  recipere8  correspondirt. 


3 Gai.  I,  191.  Ulp.  25.  35  ad  Ed.  (D.  XXVII,  3,  9.  7 § 1);  Psni.  B 
ad  Sab.  (D.  cit.  4 pr.);  I.  Just.  I,  20,  7.  Dementsprechend  characurisir. 
Sab.  bei  Paul.  6 ad  Sab.  (D.  XVII,  2,  38  pr.)  die  a.  tutelae  als  iuditram 
generale. 

* Dagegen  ist  dieselbe  statthaft  gegenüber  dem  quasi  patromu: 
Scaev.  16  Dig.  (D.  XXXIV,  3,  28  § 3). 

5 Anton.  Pius  bei  Ulp.  3 ad  Ed.  (D.  V,  1,  2 § 3);  Pap.  1 Def.  (D- 
XXVII,  3,  21).  Insbesondere  ward  hierfür  bei  Antretung  der  Tutel  die 
Aufnahme  eines  Inventares  erfordert:  Ulp.  35  ad  Ed.  (D.  XXVI.  7,  7 pr.t 
o Cic.  in  Ver.  II,  I,  36,  92.  Liv.  XXXIX,  9,  3.  Quint.  I.  0.  Vü 
4,  35.  Deel.  355.  Gai.  I,  191.  Ulp.  36  ad  Ed.  (D.  XXVII,  3,  1 § 3): 
Macer.  2 de  Appell.  (D.  XLIX,  13,  1 § 1);  I.  Just.  I,  20,  7. 

7 Marc.  8 Dig.  (D.  XXVI,  7,  28):  Afr.  3 Quaest.  (D.  XLVI.  6. 10); 
Scaev.  22  Dig.  (D.  XXXIII,  1,  91  6 x»-- - r ^ * /T^  i.  1 J 
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2.  Hierneben  bringt  sodann  die  a.  tutelae  gewisse 
Nebenansprüche  des  Mündels  zur  Geltung  und  zwar 

a.  auf  Ersatz  desjenigen  das  Mündelvermögen  treffenden 
Schadens,  welchen  der  Tutor  bei  seiner  Verwaltung  durch 
Verletzung  der  im  Obigen  entwickelten  Pflichten  verschul- 
dete,9 daher  namentlich  des  Nachtheiles,  welchen  der  Pupill 
durch  ein  fraudem  facere  und  insbesondere  durch  eine  captio 
von  Seiten  des  Tutor  erlitten  hat  (A.  12); 

b.  auf  Restitution  der  Bereicherung,  welche  der  Tutor 
aus  dem  von  ihm  verwalteten  Mündelvermögen  ungerecht- 
fertigter Weise  erlangte.10 

3.  Endlich  nimmt  die  a.  tutelae  die  connexen  Gegen- 
ansprüche des  Tutor  zu  processualischer  Geltendmachung 
in  sich  auf,  den  Anspruch  nämlich  auf  Restitution  der 
Bereicherung,  welche  dem  Pupillen  daraus  erwuchs,  dass 
in  dessen  Interesse  der  Tutor  bei  seiner  Vermögensver« 


9 Cic.  p.  Caec.  3,  7:  qui  per  tutelam  — fraudavit  queinpiam,  in 
eo  quo  delictum  maius  est,  eo  poena  est  tardior;  p.  Flacc.  30,  74:  ad- 
ductus  est  in  iudicium  Polemocrates  de  dolo  malo  et  de  fraude  in  Dione 
huius  ipsius  tutelae  nomine;  Quint.  I.  O.  VII,  4,  35.  Gai.  12  ad  Ed. 

prov.  (D.  XXVI,  7,  13  § 1);  Ulp.  35.  36.  49  ad  Ed.  (D.  XXVI,  7, 

7 § l — 3.  XXVII,  3,  1 pr.  XXVI,  7,  10);  Callistr.  4 de  Cogn.  (D.  cit. 
33  pr.);  Alex,  im  C.  Just.  V,  51,  7.  54,  4.  Phil.  das.  V,  38,  3.  Hierauf 

bezieht  sich  Cic.  de  Off.  III,  15,  61 : iste  dolus  maius  et  legibus  erat 

vindicatus , ut  tutela  XII  tab. , circumscriptio  adulescentiiun  le£e  Pre- 
toria, et  sine  lege  iudiciis,  in  quibus  additur  „Ex  fide  bona“;  denn  dies 
ergiebt  die  ganze  einschlagende  Parthie  von  de  Off.  III,  12 — 17,  worüber 
vgl.  Ius  nat.  Beil.  II;  vgl.  auch  Ulp.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  3,  5):  si  quis 
pupillus  a Titio  tutore  auctore  colludente  circumscriptus  sit,  non  debere 
eum  de  dolo  actionem  adversus  Titium  habere,  quum  liabeat  tutelae 
actionem,  per  quam  consequatur,  quod  sua  iutersit.  Dagegen  auf  die  a. 
distrahend.  rat.  lässt  sich  jene  Stelle  nicht  beziehen,  da  diese  nicht  der  a. 
de  dolo,  sondern  der  a.  furti  parallel  ist.  — Nach  Wlassak,  z.  Gesell, 
der  lieg,  gestio  edicirte  der  Prätor  alsbald  nach  der  lex  Aebutia  die  a. 
negot.  gest. : § 4,  welche  zuerst  als  a.  tutelae  diente  und  von  welcher 
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waltung  notliwendige  Impensen  aus  seinen  eigenen  Mitteln 
bestritten  hat. 11 

Ueberdem  ist  die  a.  tutelae  eine  famosa 1 2 , da,  wie 
obbemerkt,  die  Tutel  ein  officium  des  Tutor  gegenüber  dem 
Pupillen  begründet. 

Endlich  processualisch  gestaltet  sich  die  Klage  zum 
arbitrium  der  leg.  a.  per  iud.  post.,  welches  bei  der  Wichtig- 
keit und  dem  Umfange  der  dem  iudex  zufallenden  Aufgabe, 
wie  bei  dem  Einflüsse  der  Condemnation  auf  die  bürgerliche 
Stellung  des  Beklagten  zweifelsohne  vor  drei  arbitri  ver- 
wiesen war,  und  dessen  Formel  nach  § G2  dahin  concipirte: 
Quantum  aequius  et  melius  sit  mihi  a te  dari,  uti  ne 
propter  te  fldemve  tuarn  captus  fraudatusve  sim. 


C.  Die  Civilrechts-Delicte. 

§ 129. 

Die  iniuria . 

In  der  iniuria  im  technischen  Sinne  specialisirt  sich 
der  allgemeine  Begriff  des  Unrechtes  oder  der  Widerrecht- 
lichkeit (§  39  A.  4)  zum  delictisclien  Eingriffe  in  die  Per- 
sönlichkeits-Sphäre des  Individuum,  im  Gegensätze  zu  dessen 
Vermögens-Sphäre,  somit  zu  der  wider  Jemanden  begangenen 
widerrechtlichen  dolosen  Verletzung  seiner  Persönlichkeit 
im  vulgären  Sinne.  Demnach  beruht  die  iniuria  einesteils 


§ 129:  I.  Eekma,  de  iniur.  Gron.  1809.  1 — 21.  \V alter  im  N.  Arch. 
d.  Crim.  Rts.  1821.  IV,  285  ff.  E.  G.  E.  Ziinmermann,  de  iniur.  Bern). 
1835.  1 — 54.  Keller,  Inst.  141  ff.  Husclike,  Gaius  118  ff.  — C.  F.  Eber- 
hard (praes.  Btockmann),  de  famosis  libellis.  Lips.  1799.  5 ff. 

11  Gai.  IV,  61.  62.  Ulp.  36  ad  Ed.  (D.  XXVII,  2,  2 pr.  XXYU, 
3,  1 § 4.  8.  XXVII,  4,  1 § 4.  fr.  3 § 8) ; Callistr.  4 de  Cogn.  (I>.  XXVI. 
7,  33  § 3). 

12  Cie.  p.  Rose.  Com.  6,  16.  p.  Caec.  3,  7 f.  lex  Iul.  muii.  in  § 1-’ 
A.  10.  Edict.  in  Dicr.  ITT.  2,  1.  Gai.  I,  182.  Ulp.  57  ad  Ed.  (V.  L-  1?* 


§ 129. 


517 


auf  einem  subjectiven  Thatbestanile:  auf  Dolus,'  ein  Er- 
forderaiss,  das  jedoch  in  tab.  VII  IG  nicht  besonders  aus- 
gesprochen, vielmehr  als  selbstverständlich  unausgesprochen 
gelassen  ist,  und  anderntheils  auf  dem  objectiven  Thatbe- 
stande  der  unberechtigten  Verletzung  der  Persönlichkeit  im 
vulgären  Sinne  des  Wortes.  Und  hierunter  fallen  nun  drei 
verschiedene  Gruppen  von  Handlungen: 

1.  die  Ehrverletzung:  contumelia,2  als  die  in  den  Augen 
der  Mitbürger  herabsetzende  Behandlung  Jemandes,  wofür 
der  Maassstab  des  Ehrverletzenden  von  der  Volksanschauung, 
wie  bürgerlichen  Sitte  mit  ihren  Lebensgewohnheiten  und 


1 Cic.  p.  Cael.  3,  6:  maledictio  — uihil  habet  propositi  praeter 
eontumeliam;  Sen.  de  const.  sap.  5,  3:  iniuria  propositum  hoc  habet, 
ilirjuem  malo  afticere;  Ulp.  56  ad  Ed.  (I).  XLVII,  10,  3 § 1):  iniuria 
ix  affectu  facientis  consistit;  Paul,  de  conc.  act.  (D.  XLIV,  7,  34  pr.): 
iniuria  ex  afTeetu  fit,  damnmn  ex  culpa;  Quint.  I.  O.  VII,  4,  32:  iniuria- 
rum  — actio  facto  atque  animo  continetur;  vgl.  § 41.  Daher  füllt  die 
Injurie  weg,  ebenso  bei  doli  incapacitas:  Ulp.  58  ad  Ed.  (D.  XLVII,  10, 
i § 1):  facere  (sc.  iniuriam)  non  possunt  — furiosus  et  impnbes,  quia 
doli  capax  non  est;  Paul.  sent.  rec.  V,  4,  2:  furiosus  itemque  infans 
iffectu  doli  et  captu  contumeliae  carent,  idcirco  iniuriarum  agi  cum  bis 
non  potest,  als  auch  bei  Unvorsätzlichkeit:  Paul.  50  ad  Ed.  (XLVII, 
10,  4):  si,  quum  servo  meo  pugnuin  ducere  veilem,  in  proximo  te 
'tantem  invitus  percusserim,  iniuriarum  non  teneor.  Neben  dem  Dolus  ist 
“in  animus  iniuriandi  im  Allgemeinen  nicht  erfordert;  wohl  aber  können 
im  Besonderen  diejenigen  Handlungen,  welche  nicht  an  und  für  sich 
schon  und  in  ihrer  äusseren  Erscheinung  eine  Injurie  involviren,  wie 
i.  B.  die  Anstellung  eines  Rechtsmittels,  die  quaestio  furti  (§  139  A.  7), 
nur  dann  den  That bestand  der  Injurie  ergeben,  weim  sie  infamandi 
■ausa,  iniuriae  faciendae  causa,  animo  iniuriae  faciendae  vorgenommen 
werden:  Edict.  in  Dig.  XLVII,  10,  15  § 25.  Iav.  9 ex  Post.  Lab.  (D. 

cit  44);  lul.  bei  Ulp.  18.  32  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  5 § 3.  XIX,  2,  13  § 4); 

Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  IX,  2,  41  pr.),  24.  57  ad  Ed.  (D.  XXV,  4,  1 § 8. 

XLVII,  10,  15  § 27.  33);  Paul.  19  ad  Ed.  (D.  cit  26);  Modest.  12  Resp. 

(D.  cit.  20);  Diocl.  im  C.  Just  IX,  35,  5;  vgl.  Rein,  Crim.  Rt.  368. 

3 Vgl.  namentlich  Pacuv.  Perib.  bei  Non.  430,  10:  patior  facile  in- 
“riain  (Unrecht),  si  est  vacua  contumelia;  Caecil.  Fallac.  das.  13:  ferre 
possunt  — iniuriam,  nisi  contra  constat  contumelia;  Phaedr.  V,  3,  5: 
ü}iuriae  qui  addideris  eontumeliam;  Q.  Metell.  Numid.  or.  de  triumplio 
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Gepflogenheiten  gegeben  wird,3  und  wobei  es  gleichgültig 
ist,  ob  die  Injurie  wider  den  Gegenwärtigen  oder  Abwesenden 
begangen  wird.4  Im  Besonderen  aber  gewinnt  diese  Injurie 
wieder  eine  zwiefache  Gestaltung: 

a.  als  unberechtigte  Beleidigung,  und  so  im  Besonderen 
aa.  die  Verbalinjurie,  ebensowohl  die  maledicta:5  die 

Schmäh-  oder  Schimpfrede,  wie  den  occentus:  den  injuri- 
irenden  Spottgesang  (§  130  A.  6)  umfassend; 

bb.  die  Realinjurie,  worunter  ebenso  das  sich  thätliche 
Vergreifen  an  dem  Anderen , 6 * * 9 wie  die  herabwürdigende 
Geste  fallen,  so  das  conspuere:  das  Anspucken  Jemandes;: 

b.  als  herabsetzende  Ausserachtlassung  der  der  Stellung 
oder  dem  Rufe  Jemandes  geschuldeten  Rücksichtnahme,  so 
das  clamore  flagitare  oder  poscere:  die  öffentliche  Mahnung 
zu  Erfüllung  einer  Obliegenheit  ,8  oder  die  Verdächtigung 
der  Solvenz  Jemandes  dadurch,  dass  man  denselben,  dafern 
als  vas  präsentirt,  ohne  zureichenden  Grund  zurückweist' 

2.  Der  unbefugte  Angriff  auf  die  Integrität  Jemandei. 


3 Bo  auch  das  Edict  in  Dig.  XLVII,  10,  15  § 2;  vgl.  Clp.  5" 

Ed.  (D.  cit.  § 5.  6);  Paul.  sent.  rec.  V,  14,  13.  de  Ini.  (Collat.  II,  5.  21 

* Lab.  bei  Ulp.  57  ad  Ed.  (D.  XLVII,  10,  15  § 7);  vgL  Phct 
Truc.  IV,  2,  46. 

3 Plaut.  Cure.  IV,  2,  27.  Pers.  II,  4,  5.  Men.  V,  5,  42.  Baecb 
IV,  9,  57.  Triu.  I,  2,  103.  Poen.  V,  2,  75.  Cic.  p.  CaeL  3,  6.  13,  30 

ad  Qu.  fr.  II,  3,  2 u.  a.  m.  Vgl.  Sen.  de  const.  sap.  5,  1 : contume- 

liosa  verba;  Gell.  III,  3,  15  in  § 130  A.  9. 
e Lab.  bei  Gell.  XX,  1,  13. 

3 Plaut.  Cure.  IV,  2,  17.  Cic.  ad  Qu.  fr.  U,  3,  2.  Petr.  sat.  132. 
Sen.  Ep.  14,  13;  auch  Ev.  Marc.  14,  65. 

9 Clamore  flagitare:  Plaut.  Pseud.  I,  5,  143.  IV,  7,  46.  Mffi- 

prol.  45;  clamore  noscerer  Plant  Pure.  V.  3.  5:  clamore  houiinem  posco, 
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so  die  Körperverletzung10  oder  die  Verweigerung  der  Mittel 
zur  Befriedigung  der  Lebensbedürfnisse  für  den  domum 
ductus. 1 1 

3.  Die  unbefugte  Vergewaltigung  Jemandes:  vis,12 
welche  wiederum  in  mehrfacher  Gestaltung  auftritt,  nämlich 

a.  als  unbefugte  Selbsthülfe  (§  54),  sei  dies  Excess  der 
berechtigten,  sei  es  unberechtigte  Selbsthülfe,  und  zwar 
dort  Excess  ebenso  in  der  Nothwehr, 121  wie  in  der  ge- 
statteten Eigenmacht,  so  Anwendung  der  Gewalt  Seitens 
des  in  ius  vocaus  wider  den  vocatus  ausserhalb  der  durch 
die  XII  Taf.  gesetzten  Schranken,  daher  z.  B.  in  ius  rapere 
ohne  vorgängige  Antestation,13  dann  die  Vornahme  der  in 
ius  vocatio  zur  blossen  Chicane  des  vocatus,14  oder  die 
ausserhalb  der  in  ius  vocatio  wider  den  Willen  des  Besitzers 
durchgeführte  manus  injectio  an  der  in  Anspruch  genomme- 
nen Sache 14  oder  die  unbefugte  pignoris  capio  an  der 
fremden  Sache  wider  den  Willen  ihres  Besitzers;10  endlich 
wiederum  Hausfriedensbruch  durch  unbefugtes  Betreten  des 
Hauses  wider  den  Willen  des  paterfam.;17 

b.  als  Widerstand  gegen  die  berechtigte  Selbsthülfe,  so 
gegen  das  in  ius  rapere.,  gegen  das  rem  ducere  oder  ferre 


*®  Cio.  de  luv.  II,  20,  59:  agit  is,  cui  manus  praecisa  est,  iniuria- 
rnm;  Latr.  bei  Sen.  Contr.  X,  4,  13. 

,l  Lic.  Ruf.  13  Reg.  (D.  XLII,  1,  34):  si  victum  vel  Stratum  inferri 
quis  iudicato  non  patiatur,  — iniuriarum  cum  eo  agi  poterit. 

12  Cic.  p.  Caec.  12,  35:  actio  — iniuriarum  non  ius  possessionis 
assequitur,  sed  dolorem  imminutae  libertatis  iudicio  poenaque  mitigat. 

»2‘  8.  § 54  A.  1.  Paul.  10  ad  Sab.  (D.  IX,  2,  45  § 4). 

13  Porph.  in  Hör.  Bat.  I,  9,  77  r nisi  — antestatus  esset,  qui  inicere 
man  um  adversario  volebat,  iniuriarum  reus  constitui  poterat ; Pseudo-Acr. 
in  h.  1.:  quod  si  antestatus  non  esset  et  manum  iniecisset,  iniuriae  reus 
constitui  poterat ; — aliter  si  iniecisset  manum,  iniuriarum  poterat  aftcu- 
aari;  vgl.  Plaut.  Cure.  V,  3,  17:  intestatum  me  abripi. 

1 * ülp.  57  ad  Ed.  (D.  XL VII,  10,  13  § 3). 

15  Vgl.  Voigt,  Vadimonium  A.  59;  dann  Cic.  p.  Caec.  3,  9.  Ulp. 
57  adj  Ed.  (D.  XLVII,  10,  15  § 31):  si  quis  bona  alieuius  vel  rem 
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d.  i.  die  Mitnahme  des  Vindicationsobjectes  nach  dem  ius, 
gegen  die  berechtigte  pigneris  capio  oder  manus  injeetio 
an  der  Sache,  oder  in  den  Fällen  von  § 149  unter  L II; 

c.  als  sonstige  gewaltthätige  Behinderung  Jemandes  in 
einem  befugten  Gebahren. 17a 

Als  Correctiv  solcher  iniuria  dienen  die  actiones  iniu- 
riae,  deren  Anwendung  indess  auf  der  einen  Seite  erweitert 
ist,  darin  nämlich,  dass  solche  auch  wegen  der  an  dem  freien 
familiaris,s  begangenen  iniuria  dem  paterfam.  gegeben  wird,1* 
auf  der  anderen  Seite  dagegen  wiederum  beschränkt  ist, 
insofern  gewisse  eine  Verletzung  der  Integrität  Jemandes 
herbeiführende  Handlungen  den  Thatbestand  eines  eigenen 
Verbrechens  ergeben,  nämlich  einestheils  die  mali  carminis 
incantatio  und  die  gegen  den  tribunus  pl.  verübte  Real- 
injurie, welche  beide  Criminalverbrechen  sind  (§  174.  17ö 
A.  17),  wie  andern theils  die  membri  ruptio,  wie  ossis  fraetio. 

Allerdings  zwar  werden  die  letzteren  beiden  Delicte  in 
der  Kaiserzeit  allgemein  den  actiones  iniuriarum  beige- 
zählt;20 allein  dass  dies  ein  falscher  systematischer  Gesichts- 
punkt ist,  ergiebt  sich  auf  das  Bestimmteste.21  Denn  zu- 
nächst erfordert  die  Injurie  den  Dolus,  während  der  delic- 
tische  Thatbestand  der  membri  ruptio  und  so  zweifelsohne 
auch  der  ossis  fraetio  bereits  bei  Fahrlässigkeit  consummirt 
wird.22  Sodann,  indem  tab.  VII  14  und  15  den  Erfolg  des 
thätlichen  Angriffes:  die  Verletzung  der  körperlichen  Inte- 
grität ebenso  als  wesentlichen  Thatbestand  des  Delicto 


17  a Cic.  p.  Caec.  12,  35. 

19  Wegen  der  wider  den  Sclaven  verübten  Unbill , ward  dem 
Herren  erst  durch  das  Edict  in  Dig.  XL VII,  10,  15-  § 34  a.  iniuriaruiü 
gegeben. 

13  Nerat.  5 Membr.  (D.  XLVU,  10,  41)  und  bei  Ulp.  56  ad  Ed. 
(D.  cit.  1 § 9);  Gai.  III,  221.  Ulp.  56  ad  Ed.  (D.  cit.  1 § 3.  5),  42  ad 
Sab.  (D.  cit.  30  § 1);  Paul.  19.  55  ad  Ed.  (D.  eit.  26.  IS  § 2),  seut. 
rec.  V,  4,  3. 

20  Gell.  XX,  l,  32  f.  Gai.  III,  223.  Paul.  sent.  rec.  V,  4,  6.  56  ad 
Ed.  (Collat.  II,  5,  5). 

21  So  bereits  Hermiann  in  Richter  und  Schneider,  krit.  Jahrb. 
1840.  Vin,  840  ff. 

22  Gell.  XX,  1,  16.  34. 
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setzen,  wie  bei  der  Strafbemessung  als  auszugleichende 
Schädigung  in  Ansatz  bringen,  so  ist  hierin  der  legislative 
Gesichtspunkt  einer  Repression  nicht  der  Injurie,  als  viel- 
mehr der  noxia  nocita  ausgeprägt:  denn  der  delictische 
Moment  liegt  bei  der  Injurie  in  dem  Angriffe  an  sich  auf 
die  körperliche  Integrität,  nicht  aber  in  dessen  Erfolge 
(A.  11),  während  der  letztere  das  der  noxia  nocita  charac- 
teristische  Moment  ergiebt.23  .Nicht  minder  indem  tab.  VII 15 
die  an  dem  Sclaven  verübte  ossis  fractio  mit  einer  Strafe 
von  150  Assen  belegt,  so  erklärt  sich  dieser  hohe  Strafsatz 
allein  als  Strafe  der  noxia  nocita:  als  pönaler  Ansatz  des 
erlittenen  Schadens;  denn  wäre  jene  ossis  fractio  als  eine 
durch  das  Mittel  des  Sclaven  an  dem  Herren  verübte  iniuria 
geahndet  worden,  so  hätte  solche  Injurie,  da  sie  den  Herren 
nicht  unmittelbar  betrifft  und  in  Bezug  auf  diesen  gar  nicht 
eine  empfindliche  Verletzung  der  Persönlichkeit  enthält, 
nicht  höher  als  mit  25  Assen  bewerthet  sein  können.  End- 
lich dafern  die  membri  ruptio  und  ossis  fractio  in  tab.  VII  14 
und  15  als  Injurien  reprimirt  waren,  so  gab  deren  Verübung 
Seitens  des  Sclaven  dem  Verletzten  keine  Klage  wider  den 
Herren;  da  aber  gleichwohl  die  a.  noxalis  in  solchem  Falle 
unentbehrlich  war,  so  mussten  jene  Thatbestände  der  noxia 
nocita,  nicht  aber  der  Injurie  unterstellt  sein. 

Sind  daher  membri  ruptio  und  ossis  fractio  in  der  That 
als  Unterarten  der  noxia  nocita  aufzufassen,  so  erklärt  sich 
nun  jener  abweichende  dogmatische  Gesichtspunkt  der 
Rechtswissenschaft  der  Kaiserzeit  aus  gewissen  in  der  Ge- 
schichte der  römischen  Rechtssysteme  gegebenen  Momenten. 
Indem  nämlich  in  den  XII  Taf.  auf  die  Klagen  aus  der 
noxia  nocita  die  Injurienklagen  unmittelbar  folgten  (§  7), 
so  bot  sich  nim,  wie  aus  jenem  Verhalten  der  Kaiserzeit 
xu  entnehmen,  im  Einzelnen  folgende  Reihe  von  Klagen 
dar:  1.  de  arboribus  succisis;  2.  de  pastu  pecoris;  3.  de 


23  Vgl.  Ulp.  57  ad  Ed.  (D.  XL VII,  10,  7 § 1):  ibi  (sc.  actione 
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aedibus  incensis;  4.  de  rupitiis;  5.  de  servo  quadrupedevt 
pecude  occelso;  6.  de  membris  ruptis ; 7.  de  ossibus  fraetis 
8.  iniuriarum ; 9.  occentus.  Von  diesen  Klagen  fielen  nun 
in  denjenigen  Rechtssystemen,  welche  der  Legalordnung  der 
XII  Taf.  ganz  oder  theilweise  folgten,  so  namentlich  ä 
dem  Aelius-,  dem  Mucius-  und  dem  Sabinus-Systeme,21  die 
Klagen  unter  4 und  5 heraus,  indem  an  ihre  Stelle  die 
nctiones  legis  Aquiliae  eingeschoben  wurden,  wogegen  dit 
Klagen  unter  1 — 3,  wie  G — 9 an  ihrer  alten  Stelle  verblie- 
ben. Indem  daher  so  die  a.  de  membris  ruptis  und  dt 
ossibus  fractis  räumlich  und  systematisch  von  den  übriger 
actiones  noxiae  nocitae  der  XII  Taf.  getrennt,  dageger 
aber  in  unmittelbarer  Berührung  mit  den  actiones  iniuriae 
der  XII  Taf.  verblieben  waren,  so  wurde  nun  dieses  rein 
äussere  Verhältniss  die  Veranlassung  zu  dem  Irrthuine,  als 
hätten  jene  beiden  Klagen  auch  theoretisch  zu  den  Injurien 
klagen  gehört.25 

Nach  alle  dem  aber  kannten  die  XII  Taf.  lediglic! 
zwei  Injurienklagen:  wegen  gemeiner  Injurie  und  wegen 
occentus. 

Endlich  die  Infamie,  welche  die  Kaiserzeit  mit  der 
Verurtheilung  in  solcher  Klage  verknüpfte, 22  scheint  in 
solcher  Beziehung  der  ältesten  Zeit  unbekannt  gewesen  za 
sein.27 


§ 130. 

I.  Die  actio  iniuriarum.  II.  Die  actio  occentus. 

Die  XII  Taf.  setzen  in  tab.  VII  16  zwei  verschieden? 
Injurienklagen:  die  a.  iniuriarum  und  die  a.  occentus.  Zu- 
nächst nun 


24  Voigt,  das  Aelius-  und  Sabinus-System  § 2 f.  5 t 

25  In  Betreff  der  a.  noxalis  war  jene  Auffassung  nunmehr  ob." 

v.  i±  Rüct? 
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I.  die  a.  iniuriarum  griff  Platz  wegen  der  Injurie 
schlechthin  und  richtete  sich  auf  eine  Strafe  von  25  Assen,1 
woraus  sich  deren  intentio  auf  te  mihi  XXV  dare  oportere 
ohne  Weiteres  ergiebt.  Da  nun  im  Uebrigen  die  Klage 
der  leg.  a.  per  iud.  post,  unterfiel  und  zum  iudicium  sich 
gestaltete,-  so  nahm  dieselbe  eine  demonstratio  auf,  über 
deren  Conception  ein  Fingerzeig  sich  ergiebt  aus  dem  edic- 
tum  in  Collat.  II,  6,  1 und  Dig.  XLYII,  10,  7 pr. : Qui 
agit  iniuriarum,  certum  dicat,  quid  iniuriae  factum  sit;  denn 
daraus,  dass  der  Prätor  solche  Vorschrift  für  nöthig  er- 
achtete, dass  bei  der  Klage  die  Injurie  nach  ihrer  concreten 
Gestaltung  im  betreffenden  Falle  zu  specificiren  sei,  ist  zu 
entnehmen,  dass  darin  eine  Neuerung  belegen  war,  sonach 
aber  bei  der  civilen  Klage  man  mit  der  allgemeinen  Be- 
hauptung der  erlittenen  Injurie  sich  begnügt  hatte.  Und 
diesfalls  form  eite  denn  nun  die  a.  iniuriarum  dahin: 

A te  iniuriam  aio  mihi  factam  esse,  quam  ob  rem  te 

mihi  XXV  dare  oportet 

II.  Daneben  trat  dann  die  zweite  Klage,  welche  einen 
ausgezeichneten  Fall  der  Injurie:  das  occentare  insbesondere 
betraf.  Und  zwar  geht  dieses  occentare  zurück  auf  die 
altrömische  Sitte  des  Absingens  von  Fescenninen  3 d.  s. 
improvisirte,  kurze  witzige  Spottverse,  welche  bald  harmlos 
neckend,  bald  satirisch  geiselnd  meist  als  Weckseidichtung 
gegen  die  schwache  Seite  entweder  des  Anderen  oder  eines 
Dritten  sich  richten  und  so  den  Theilnelimer  zur  Erwieder- 
ung herausfordernd,  meist  zu  einer  Entgegnung  desselben 
im  gleichen  Tone  führten,4  alles  dies  somit  im  treuen  Ab- 


mit  solcher  Verurtheilung  Intestabilität  verknüpft:  ülp.  56  ad  Ed.  (D. 
XLVU,  10,  5 § 9). 

1 Plaut.  Poen.  V,  5,  57:  iniuriarum  multa. 

2 § 60.  Ygl.  auch  A.  10:  P.  Mucius  condemnavit;  A.  11:  C.  Cae- 
cilius  iudex  apsolvit  iniuriarum. 

3 Hör.  Ep.  II,  1,  145  ff. 

4 Die  Fescenninen  wurden  unter  verschiedenen  Verhältnissen  vor- 
g^tragen:  theils  bei  heiterem,  geselligem  Zusammensein,  so  bei  Ernte 
und  "Weinlese,  an  den  Saturnalien  und  dergl.,  theils  während  der  domum 
ductio  auf  Unkosten  der  Neuvermählten:  Teuffel,  rom.  Litt.3  § 5. 
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bilde,  wie  bei  den  Schnaderhiipflen  Oberbayerns  und  Nord- 
tirols.  Indem  nun  die  ehrverletzende  Ausschreitung  dieser 
Fescenninen  als  occentare  bezeichnet  ward,5  so  bedroht 
demnach  tab.  VII  16  solchen  Missbrauch  mit  einer  Klag*  , 
welche  zweifelsohne  den  Namen  actio  occentus6  führte.  Als 
indess  später  neben  die  Fescenninen  die  kunstmässige  Dich- 
tung trat:  zuerst  in  der  satura,7  wie  in  den  Atellanen,  so 
ward  auch  auf  die  durch  Dichtung  im  Allgemeinen,  sei 

Selimid  zu  Hör.  Sat.  11,  1,  145,  vgl.  Plaut»  Stich.  IV,  1,  66:  dabto 
homini  amica,  noctu  quae  in  leeto  occentet  seuem;  tlieila  aber  anri 
abendlich  vor  dem  Hause  des  Verspotteten:  Plaut.  Cure.  I,  2,  57: 
adeam  ad  foris  atque  occentem;  Merc.  II,  3,  73:  occentent  osanni; 
Pers.  IV,  4,  20 : noctu  occentabunt  ostium.  Davon  verschieden  ist  fas 
Ständchen,  das  napaKXauaiOupov  vgl.  Prop.  I,  16,  9 f.  15  f.  IV.  25,  9 i 
Tib.  I,  2,  13  f.  5,  67  f.  II,  4,  21  f.  6,  11  f.  Ov.  ars.  am.  LU,  581  L 5&U 
Hör.  Od.  III,  7,  29  f.  u.  a.  m.  Danach  sind  zu  berichtigen  Gigclt  in 
Mnemosyue  I,  69  ft’.  Bemmelen  das.  289  ff.  Göbel  in  Berliner  Ztichr.  i 
Gymnasialwes.  1862  XVI,  640  ff.  Die  regelmässige  MitbetheiligtW 
Mehrerer  bekundet  der  Plural  occentassint  in  tab.  VII  16. 

5 Fragm.  Bob.  in  Gram.  lat.  VU,  544  Keil:  occentassere : in  afc- 
conviciosa  carmina  dicere;  fescennina:  conviciosa;  Plaut,  in  A.  4 ct* 
Auf  kunstmässige  Dichtungen  wird  occentare  bezogen  (s.  A.  8)  von  Cie. 
de  Rep.  IV,  10,  12:  si  quis  occentavisset  sive  carmen  condidisset,  qatid 
infamiam  laceret  flagitiumve  alteri.  — Iudiciis  — magistratuum,  discepw- 
tionibus  legitimis  propositam  vitam,  non  poetarum  ingeuiis  habere  delw- 
mus  uec  probrum  audire  nisi  ea  lege,  ut  respondere  liceat  et  ro<iicvj 
defendere;  bei  Aug.  C.  D.  II,  12:  Romani,  sicut  in  illa  de  RepnUka 
disputatione  gloriatur  Scipio,  probris  et  iniuriis  poetanun  subiectam  ritara 
habere  noluerunt,  capite  etiam  puniri  sancientes,  tale  carmen  comlere  s 
quis  auderet.  Noch  allgemeiner  gehalten  sind  die  Erklärungen  von 
Fest.  181*,  12:  „occentassint“  antiqui  dicebant,  quod  nunc  convirrar.. 
t'ecerint  dicimus,  quod  id  clare  et  cum  quodam  canore  flt,  ut  proctJ 
exaudiri  possit,  quod  turpe  habetur,  quia  non  sine  causa  fieri  putabatcr, 
Salemon.  glosse : occentavisset : concinnasset,  composuisset,  condidisset  * 
centonizasset.  Occentare : contracantare  id  est  in  fine  (leg.  infame)  rar- 
men  cum  certo  nomine  dicere;  Panormia  des  Osbern  398  3Iai:  occentare: 
clare  et  aperte  convitiare,  brutire,  obstupescere.  Occentare:  litigare,  et- 
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es  Schauspiel,  sei  es  Gedicht  verlautbarte  Injurie  jenes 
XII  Tafelgesetz  von  der  Interpretatio  Übertragen,8  wofür 
nun  die  Quellen  mehrfache  Beispiele  entsprechender  Klagen 
bieten,  nämlich  des  Q.  Caecilius  Metellus,  Cons.  v.  548 
wider  den  Dichter  Cn.  Naevius  wegen  der  von  diesem  auf 
der  Bühne  recitirten  Spottverse  wider  den  ersteren;9  dann 
des  Dichters  L.  Accius  (584: — 660),t0  sowie  endlich  des 
Dichters  C.  Lucilius  (Ende  des  6.  Jahrh. — 651)*  11  wider  je 
einen  Schauspieler,  der  in  iniuriirender  Weise  je  den  Namen 
des  Klägers  in  seinen  Vortrag  auf  der  Bühne  eingefloch- 
ten hatte. 

W egen  solchen  occentus  trat  nun  zur  Strafe  der 
25  Asse12  noch  als  Strafverschärfung  die  verberatio  hinzu, 13 


* Entsprechend  ist  die  Begriffs  Wandlung  von  occentare:  A.  5. 

9 Gell.  III,  3,  15:  cum  ob  assiduam  maledicentiam  et  probra  in 
principes  civitatis  — in  vincula  Romae  a triumviris  (i.  e.  capitalibus) 
coniectus  esset  (sc.  Naevius);  unde  post  a tribunis  plebis  exemptus  est ; 
Pseudo  Asc.  in  Cic.  in  Yerr.  p.  140  Or.,  der  jene  Spottverse  überliefert; 
vgL  Plaut.  MiL  II,  2,  56  f.  Bemliardi,  röm.  Litter.  A.  297.  Ebenso 
werden  Spottverse  des  Naevius  auf  P.  Cornelius  Scipio  Afric.  Maior  über- 
liefert von  Gell.  VII,  8,  5. 

19  Auct.  ad  Her.  I,  14,  24:  mimus  quidam  nominatim  Accium  poe- 
tam  conpellavit  in  scena : cum  eo  Accius  iniuriarum  egit;  13,  19:  P. 
Mucius  eum,  qui  L.  Accium  poetam  nominaverat,  condemnavit. 

11  Auct.  ad  Her.  II,  13,  19:  C.  Caecilius  iudex  apsolvit  iniuriarum 
eum,  qui  Caecüium  poetam  in  scena  nominatim  laeserat. 

Gai.  in,  223:  poena  — iniuriarum  ex  lege  XII  tab.  propter 
membrum  quidem  ruptum  talio  erat;  propter  os  vero  fractum  etc.; 
propter  ceteras  vero  iniurias  XXY  assium  poena  erat  constituta.  Die 
wegen  occentus  hinzutretende  Strafverschärfung  der  verberatio,  welche 
zu  Gai.  Zeit  antiquirt  war,  übergeht  derselbe  als  Moment  von  unter- 
geordneter Bedeutung. 

13  S.  zu  tab.  VII  16.  Ueberdem  vgl.  einestheils  zunächst  Hör. 
Ep.  II,  1,  154  f. : forrnidine  fustis  ad  bene  dicendum  delectandumque 
redacti  (sc.  poetae),  wo  fustis  untechnisch  für  virga  steht;  dann  Porpli* 
in  h.  1.:  fustuarium  supplicium  constitutum  erat  in  auctorem  carminum 
infamium;  Schob  Cmn  ir  ’ 
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die  indess  ebensowenig  poena  privata,  wie  Criminalstraie, 
vielmehr  polizeilichen  Characters  ist,  und  welche,  unabhängig 
von  einem  diesbezüglichen  Klagantrage  des  Klägers,  vom 
ius  dicens,  nicht  aber  vom  iudex  und  zwar  ex  officio  über 
den  Condemnirten  verhängt,  wie  auch  von  jenem  selbst 
durch  seine  amtlichen  Organe,  nicht  aber  vom  Kläger  voll- 
zogen wird.1'  Und  alles  dies  ergiebt  denn  nun  zugleich, 
dass  die  a.  occentus,  gleich  der  a.  iniuriarum  der  leg.  a. 
per  iud.  post,  unterfallend,  deren  intentio  auf  te  mihi  XXV 
dare  oportere  beibehielt  und  lediglich  in  der  demonstratio 
eine  Abänderung  erlitt,  insofern  in  dieser  auf  das  occentare 
Bezug  genommen  sein  musste,  damit  jene  Strafe  der  ver- 
beratio  verhängt  werden  konnte. 

§ 131- 

Die  noxia  nocita. 

Die  delictische  Schädigung,  für  welche  in  und  seit  der 
lex  Aquilia  v.  467 1 die  Benennung  damhum  iniuria  datum1 
recipirt  war,  wurde  in  ältester  Zeit  bezeichnet  als  noxia 
nocita,  noxiam  nocere3  oder  nocere  schlechthin  und  umfasste 
als  ihre  beiden  Sondergestaltungen  die  Schädigung  des  An- 


his  hanc  quoque  saciendam  putaverunt,  si  quis  occentavisset , und  bei 
Aug.  C.  D.  XI,  12  in  A.  5,  wo  capite  saucire,  puniri  in  der  jüngeren 
Bedeutung  von  § 50  A.  11  die  Leibesstrafe  mit  inbegreift.  Anden 
Zimmermann  a.  O.  43  ff. ; allein  dann  müsste  der  occentus  Criminal- 
verbrechen  gewesen  sein;  und  ferner  konnte  doch  solche  Injurie  nicht 
dem  Morde  gleich  geahndet  werden;  und  endlich  welcher  Abstand 
zwischen  Todestrafe  und  25  Assen! 

H 8.  § 50.  So  nun  erklärt  sich  der  Fall  des  Naevins  in  A.  9:  der 
ius  dicens  nahm  den  Condemnirten  in  Sicherungshaft  und  verzögerte 
planmässig  die  Application  der  Geiselung,  worauf  dann  die  Volkstribiun-r. 
intercedirten. 

1 Voigt,  Ius  nat.  Beil.  XIX  A.  39.  Seil,  actio  de  rupitiis  sarc. 
14.  A.  1. 

- Daneben  auch  damnum  culpa  datum:  § 43  A.  10. 

3 Die  Belege  s.  in  Voigt,  Bed.  Wechs.  132f.  141.  Indem  noxia  doppel- 
seitige Beziehung  hat:  Schaden,  welcher  erlitten  und  welcher  zugefügt 
wird,  so  wird  durch  noxiam  nocero  die  erstere  Beziehung  marldrt. 
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deren  sowohl  am  Leibe,1  als  am  Vermögensobjecte,  somit 
ebenso  durch  Körperverletzung,  wie  durch  Zerstörung  oder 
Verletzung  der  propria  res  des  Anderen,  wobei  namentlich 
in  ersterer  Beziehung  der  Unterschied  der  noxia  von  der 
iniuria  aus  der  verschiedenen  Beziehung  oder  Richtung  sich 
ergab,  in  welcher  der  delictische  Eingriff  in  die  Individua- 
litäts-Sphäre des  Verletzten  maassgebend  in  das  Auge 
gefasst  und  anerkannt  wurde:  bei  der  Injurie  ward  die 
Körperverletzung  als  delictische  Verletzung  der  fremden 
Persönlichkeit  an  sich,  bei  der  noxia  dagegen  als  delictische 
Zufügung  eines  Schadens  in  Betracht  gezogen  (§  129  A.  23). 

Jene  lex  Aquilia  aber  schlug  bei  Regelung  der  Schä- 
digung nicht  das  Verfahren  ein,  das  damnum  iniuria  datum 
durch  eine  Definition  zu  bestimmen,  vielmehr  gab  sie  eine 
logische  Division  desselben,  die  dem  damnum  unterfallenden 
Thatbestände  in  fünf  verschiedenen  Gruppen  zusammen- 
fassend  und  so  als  dessen  Unterarten  neben  einander  ord- 
nend und  an  diese  sodann  ihre  Strafandrohungen  anknüpfend. 
l'nd  zwar  sind  jene  fünf  Unterarten  das  occidere  servum 
alienum  quadmpedemve  pecudem  alienam,4 5  urere,  frangere 
und  rumpere  rem  alienam,6  wie  endlich  das  pecuniam  in 
fraudem  stipulatoris  acceptam  facere  Seitens  des  adstipu- 
lator. 7 i 

In  dieser  legislativen  Methode  schloss  jedoch  die  lex 
Aquilia  einfach  dem  Verfahren  der  XII  Taf.  sich  an,  die 
ebenfalls  im  Wege  der  Division  allein  die  noxia  normirt 
hatten,  ein  Umstand,  der  es  denn  auch  ermöglichte,  dass 


4 80  z.  R.  lex  Valeria  Horatia  (le  aacrosanctis  trib.  pl.  etc.  v.  305 
nach  Liv.  III,  55,  7:  qui  tribunis  plebis,  aedilibus,  iudicibus  Xviris 
nocuisset;  Plaut.  Rud.  III,  1,  13:  ago  cum  illa,  nequid  noceat  mei* 
popularibus. 

5 Cap.  I : qui  servum  servamve  alienum  alienamve  quadrupedemve 
pecudem  iniuria  occiderit;  s.  Voigt,  Ius  nat.  HI  A.  431. 

6 Cap.  III:  ceterarum  rerum  praeter  hominem  et  [quadrupedem] 
pecudem  occisos  si  quis  alteri  damnum  faxit,  quod  usserit,  fregerit, 
raperit  iniuria;  s.  Voigt,  a.  O.  III  A.  432. 

r Cap.  II  nach  Gai.  III,  215:  qui  stipulator  pecuniam  in  fraudem 
stipulatoris  acceptam  fecerit. 
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die  lex  Aquilia  nicht  an  Stelle,  sondern  neben  die  XII  Tat. 
trat:  dieselbe  hob  zwar  einzelne  actiones  noxiae  nocitae  auf. 
liess  dagegen  andere  wiederum  in  Bestand,  so  dass  nun  die 
jüngere  Legislation  über  die  Schädigung  mosaikartig  sich 
zusammensetzte,  theils  auf  der  lex  Aquilia,  tbeils  auf  den 
XII  Taf.  beruhend.8  Dabei  tritt  in  diesem  Ineinander- 
greifen beider  Gesetze  das  Verhältniss  zu  Tage,  dass  die 
lex  Aquilia  von  dem  damnum  iniuria  datum  die  Körperver- 
letzung des  Freien  gänzlich  ausschloss,  so  dass  diese  den 
XII  Taf.  allein  überlassen  blieb:  in  der  a.  de  membri 
ruptis  und  de  ossibus  fractis,9  wogegen  die  Sachbeschädigung 
von  beiden  Gesetzen  gemeinsam  geregelt  war.  Und  zwar 
blieben  nach  wie  vor  den  XII  Taf.  unterstellt  das  impescere, 
arbores  succidere  und  das  aedes  acervumve  frumenti  in- 
cendere  insbesondere  (§  133  A.  15),  während  der  lex  Aquilia 
die  obbezeichneten  fünf  Thatbestände  unterfielen. 

Von  jenen  aquilischen  Thatbeständen  war  nun  des 
XII  Taf.  sicher  fremd  das  in  fraudem  acceptum  facere. 
und  wiederum  sicher  bereits  bekannt  das  urere  und  nur- 
pex-e  rem,  so  dass  diese  Unterarten  aus  den  XII  Taf.  k 
die  lex  Aquilia  herübergenommen  waren.  Dagegen  fehles 
in  Betreff  solchen  Verhältnisses  die  Zeugnisse  für  das  occi- 
dere  servum  quadrupedemve  pecudem,  wie  für  das  frangere 
rem.  Allein  in  Betreff  des  erstem  ist  nicht  zu  bezweifeln, 
dass  auch  dieses  aus  den  XII  Taf.  in  die  lex  Aquilia  über- 
gegangen war:  denn  theils  war  eine  solche  Disposition  schon 
in  den  ältesten  Zeiten  durch  das  Bedürfniss  des  Lebens- 


8 Der  Ausspruch  von  Ulp.  18  ad  Ed  (I).  IX,  2,  1 pr.):  lex  Aquih* 
omnibus  legibus,  quae  ante  se  damno  iniuria  latae  sunt,  derogavit  siw 
XII  tab.  sive  alia  quae  fuit,  leidet  an  fehlerhafter  Allgemeinheit.  Ibe» 
ergiebt  theils  die  Thatsache  des  Fortbestandes  von  fünf  actiones  noxix 
nocitae  der  XII  Taf.,  theils  Marc.  8 Dig.  (I).  XLVII,  6,  5 pr.):  siserra* 

' --- •<*ctin>rit  alte: 
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Verkehres  unabweisbar  erfordert,  theils  ist  solche  aus  dem 
Gesetze  über  das  os  send  frangere  zu  folgern,  da  neben 
dieser  leichteren  die  schwerere  Form  des  Delictes  nicht 
übergangen  sein  konnte,  theils  endlich  stellt  bereits  die 
lex  de  vere  sacro  vovendo  neben  das  rumpere  quadrupedem 
pecudem  das  occidere  desselben.11  Was  dagegen  das  fran- 
gere rem  betrifft,  so  ward  dieser  Ausdruck  von  der  Juris- 
prudenz der  Kaiserzeit  als  ein  überflüssiger  Pleonasmus 
angesehen 1 2 und  erweist  sich  in  der  That  auch  als  solcher : 
denn,  indem  dadurch  die  Zerstörung  des  Objectes,  somit 
die  Vernichtung  seiner  Existenz,  durch  rumpere  dagegen 
die  Verletzung  des  Objectes,  somit  die  Vernichtung  seiner 
Integrität13  bezeichnet  wird,  sonach  aber  rumpere  der  das 
frangere  vermittelnde  Hergang  ist,  so  ergiebt  nun  rumpere 
len  weiteren  und  das  frangere  mit  umfassenden  Thatbestand 
d.  h.  wo  ein  frangere  vorliegt,  findet  auch  ein  rumpere 
statt,  wogegen  das  letztere  nicht  nothwendig  auch  das  erstere 
involvirt.  Und  dieser  Sachverhalt  begründet  wieder  die 
Annahme,  dass  die  XII  Taf.,  zwar  das  membnim  rumpere 
und  os  frangere  scheidend,  bei  ihrer  Wortkargheit  dagegen 
den  Thatbestand  des  frangere  rem  nicht  aufgestellt  hatten, 
solcher  vielmehr  erst  von  der  lex  Aquilia  neu  eingefügt 
worden  ist,  eine  Annahme,  die  eine  Bestätigung  in  der  lex 
de  vere  sacro  vovendo  findet,  insofern  dieselbe  nicht  das 
frangere  neben  dem  occidere  und  rumpere  aufstellt  (A.  11). 


n Bei  Liv.  XXII,  10,  5:  si  quis  rumpet  occidetve  (sc.  id,  quod 
ver  attulit  ex  suillo,  ovillo,  caprino,  bovillo  grege).  Liv.  referirt  diese 
Formel  aus  dem  J.  538;  allein  dieselbe  gehört  den  ältesten  Zeiten  an. 

»2  Cels.  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  27  § 16):  non  negat  fractum 
— eontineri  corrupti  appellatione,  sed  non  esse  novum,  ut  lex  specialiter 
quibusdam  enumeratis  generale  subiiciat  verbum,  quo  specialia  com- 
plectatur;  Ulp.  1.  c.  (D.  cit.  § 13):  rupisse  verbum  fere  omnes  veteres 
sic  intellexerunt:  corruperit;  I.  Just.  IY,  3,  13:  ruptum  — intellegitur, 
quod  quoquo  modo  corruptum  est;  Theoph.  in  h.  1. 

13  Daher  ergiebt  das  Zerschlagen  eines  dolium  das  frangere,  das 
Abschlägen  eines  Rand-Stückes  oder  das  Verursachen  eines  Sprunges  an 
demselben  das  rumpere,  -während  wiederum  das  os  frangere  als  Zer- 
störung des  Knochens,  das  membrum  rumpere  als  Bruch  des  Gliedes 
gedacht  war:  § 132. 

Voigt  xn  Taf.  II.  34 
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Aus  alle  dem  ergiebt  sich  somit,  dass  die  XII.  Tai. 
als  Sondergestaltungen  der  noxia  nocita  sieben  verschiedene 
objective  Thatbestände  aufstellten: 

rumpere  membrum  civi; 
frangere  os  civi  servove; 
occidere  servuni  quadrupedemve  pecudem; 
rumpere  rem; 

urere  aedes  acervumve  frumenti  iuxta  tugurium  positum; 
impescere  in  laetam  segetem; 
succidere  arborem; 


i 


i 

i 


wovon  insbesondere  das  rumpere  rem  theils  das  rumpere 
membrum  servo,  theils  das  occidere  animal,  quod  quadru- 
pedum  pecudum  numero  non  est,  theils  das  vulnerare  animal, 
theils  das  rumpere  rem,  quae  anima  caret,  theils  aber  wohl 
auch  das  Abweiden  von  Wiesewachs  oder  Baum  oder  Strauch 
wie  die  Brandschädigung  an  anderen  Objecten,  als  aedes 
acervusve  frumenti  umfasst  (§  133). 

Und  jenen  sieben  Thatbeständen  entspricht  somit  auch 
je  eine  eigene  Klage:  de  membris  ruptis,  de  ossibus  fractis. 
de  servo  quadrupedeve  pecude  occelso,  de  rupitiis,  de  aedi- 
bus  incensis,  de  pastu  pecoris,  wie  de  arboribus  succisis. 
wozu  dann  endlich  noch  die  a.  noxiae  nocitae  wegen  der* 
jenigen  noxia  tritt,  welche  durch  das  vom  impubus  verübte 
furtum  manifestum,  wie  nächtliche  Abweiden  oder  Absicheln 
der  fremden  Saat  consummirt  ist. 


Dahingegen  sind  wiederum  andere  Thatbestände  der 
noxia  nocita  dem  Civilrechte  entzogen  und  dem  Crimmal* 
rechte  überwiesen  worden,  nämlich  die  dolose  Brandstiftung 
und  das  dolose  nächtliche  impescere  (§  175),  sodann  die 
incantatio,  gerichtet  auf  aÜenos  fructus  excantare  (§  174 
unter  1),  ferner  die  fraus  clienti  a patrono  facta  (§  177), 
wie  endlich  die  noxia  tribunis  plebis,  aedilibus,  iudicibus 
Xviris  nocita  der  lex  Valeria  Horatia  v.  305  (§  178  unter 
II  D 2). 

Was  sodann  den  subjectiven  Thatbestand  des  Delictes 
anbetrifft,  so  wird  Dolus  dafür  nicht  erfordert,  vielmehr 
genügt  die  Thäterschaft  der  die  Schädigung  resultirenden 
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Handlung. 11  Wohl  aber  hat,  wie  obbemerkt,  bei  zwei  Son- 
dergestaltungeu  des  Delictes:  im  Falle  der  Brandstiftung, 
wie  des  nächtlichen  Abweidens  der  Dolus  die  Folgewirkungt 
dass  das  Privatdelict  in  ein  Criminalverbrechen  übergeht,15 
so  dass  somit  in  beiden  Fällen  nur  die  nicht  dolos  be- 
gangene Handlung  der  a.  noxiae  nocitae  unterfallt. 

Endlich  die  Strafbestimmung  der  noxia  nocita  geht  von 
dem  Principe  des  par  pari  referre  aus,t0  welches  nun  für 
die  beiden  Hauptgruppen  des  Delictes  wiederum  verschieden 
sich  gestaltet. 

Denn  für  die  Schädigung  am  Leibe  ergiebt  das  par 
pari  referre  die  Talion:  die  Zufügung  der  gleichen  Verletz- 
ung durch  den  Geschädigten  selbst.  Und  solche  Talion 
nun  ist  noch  beibehalten  bei  der  raembri  ruptio  und  dies 
sogar  für  das  Richterurtheil,  welches  in  dieselbe  condemnirt 
(§  154  Ä.  9),  wogegen  bei  der  civis  ossis  fractio  an  ihre 
Stelle  bereits  die  Composition  gesetzt  ist:  die  Abfindungs- 
summe durch  tab.  VII  15  gesetzlich  auf  certa  pecunia  fixirt. 

Dagegen  für  die  Schädigung  am  Vermögen  ergiebt  das 
par  pari  referre  das  noxiarn  sarcire:17  die  Reparivung  des 
Schadens  in  natura,18  sei  dies  Ausbesserung,  somit  Wieder- 


11  So  iu  Betreff  der  membri  ruptio  üell.  XX,  1,  16:  sin  membrum 
— alteri  inprndens  ruperit?  quod  enim  inprudentia  factum  est,  retaliari 
per  inprudeutiam  debet?  — Quonam  igitur  modo  inprudentiam  poterit 
iinitari , qui  in  exequenda  talione  non  licentiae  ius  habet,  sed  inpru- 
dentia? 34:  neque  eius,  qui  membrum  alteri  rupisset  — , tantam  esse 
habendam  rationem  arbitrati  sunt  (sc.  Xviri),  ut,  an  prudens  inprudensve 
rupisset,  speetandum  putarent. 

15  Parallel  ist  die  Inschrift  von  S.  Quirico  im  Rhein.  Mus.  N.  F. 
1880.  XXXV,  627:  honce  loucom  nequis  violatod  — ; seiquis  violasit, 
love  bovid  piaclom  datod;  seiquis  scies  violasit  dolo  malo,  Iovei  bovid 
piacliun  datod  et  a(eris)  CCC  moltai  suntod. 

i«  Vgl.  darüber  Voigt,  Ius  nat.  III,  774  ff. 

n Die  Belege  s.  in  Voigt,  Bedeutungswechsel  132.  Dann  Serv. 


Sulp.  Ruf.  bei  Fest.  322 

solvito  nnw>**“‘A  - r’ 


14:  „sarcito“  in  XII  tab.  signiticare  damnom 
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herstellung  der  Integrität  der  verletzten  Sache,  sei  es  Lei- 
stung eines  stellvertretenden  Duplicates  der  zerstörten  Sache, 
so  dass  z.  B.  an  Stelle  des  getödteten  Sclaven  oder  Viehes 
oder  des  verbrannten  Aehrenhaufens  die  Hingabe  eines 
Anderen,  an  Stelle  der  abgeweideten  Saat  die  Ueberlassung 
der  auf  dem  eigenen  Felde  stehenden  Saat,  an  Stelle  des 
verbrannten  Hauses  der  Aufbau  eines  neuen  zu  leisten  ist. 
Somit  ist  der  Standpunkt  der  XII  Taf.  in  der  pönalen 
Behandlung  der  Vermögensschädigung  ein  völlig  anderer, 
als  der  lex  Aquilia*.  während  die  letztere  an  Stelle  der 
Reparatur  des  Schadens  dessen  Ersatz  durch  Geld  vor- 
schreibt und  damit  zugleich  eine  pönale  Steigerung  verbin- 
det, insofern  bei  dem  zu  leistenden  Schadenersätze  das 
Object  nach  dem  höchsten  Werthe  gewurdert  wird,  den  es 
innerhalb  einer  gewissen  Frist  vor  Begehung  des  Delictes 
gehabt  hat,  so  setzen  die  XII  Taf.  die  Reparirung  in 
natura:  bei  a.  de  pastu  pecoris,  de  aedibus  incensis,  de 
Bervo  quadrupedeve  occelso  und  de  rupitiis.  Allein  auch 
hier  behält  solche  Verbindlichkeit  diese  ihre  Gestalt  nur 
bis  zum  Richterurtheile,  da  solches  auf  diejenige  certa 
pecunia  sich  richtet,  auf  welche  der  iudex  den  angestifteten 
Schaden  wtlrdert.19  Dagegen  die  a.  noxiae  nocitae  wegen 


Fest.  322a,  22.  Charis.  I.  Gr.  220,  27  K. : sarcire  est  integrum  facere 
Salem,  gloss.:  sarcit:  redintegrat,  renovat,  reemendat,  reconsuit,  itngit, 
wie  aus  den  Wortverbindungen  funes,  corbulas,  dolia  sarcire  bei  Cat. 
ER.  2,  3.  23,  1.  31,  1 u.  dergl.  oder  vestimenta,  ae  iificia  sarcire  bei 
Brisson  de  V.  8.  v.  sarcire  § 2,  sowie  in  § 146  A.  10.  Den  Gegensatz 
zum  sarcire  schlechthin  als  der  Natural-Reparation  ergiebt  ebensowohi 
das  duplione  noxiam  sarcire  in  tab.  VII  11,  wie  das  aestimatione,  noxae 
deditione  damnura  sarcire  bei  Paul.  sent.  rec.  V,  20,  3.  4 d.  L die  Aus- 
gleichung durch  Leistung  eines  Aequivaleutes:  durch  Zahlungen  einer 
hrsatzsmnme  odev  durch  noxae  datio.  Allein  die  K»i»erzeit,  welche  die 
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der  vom  impubes  bei  Verübung  des  furtum  manifestum  oder 
des  nächtlichen  Abweidens  oder  Absichelns  fremder  Saat 
verursachten  Schadens  richtet  sich  in  dem  duplione  noxiam 
sarcire  von  Vorn  herein  auf  Schadenersatz-Leistung  durch 
Geldzahlung,  während  endlich  wiederum  das  noxiam  sarcire 
selbst  völlig  aufgegeben  ist  bei  der  servi  ossis  fractio,  wie 
bei  der  arborum  succisio,  wo  tab.  VII  15.  12  an  dessen 
Stelle  ein  Aequivalent  in  Geld  setzten,  dort  beeinflusst  durch 
den  Vorgang  der  civis  ossis  fractio,  hier  bestimmt  dadurch, 
dass  an  Stelle  des  abgehauenen  Baumes  einen  anderen  noch 
wurzelnden  zu  leisten  practisch  nicht  gut  durchführbar  ist. 

Alle  actiones  noxiae  nocitae  aber  unterfallen  der  leg. 
a.  per  iud.  post,  mit  alleiniger  Ausnahme  der  Klage  wegen 
der  vom  impubes  durch  furtum  manifestum  oder  nächtliches 
Abweiden  und  Absicheln  der  fremden  Saat  angestifteten 
Schädigung,  welche  zur  extraordinaria  cognitio  verwiesen  ist. 

§ 132. 

/.  Die  actio  de  membris  ruptis.  II.  Die  actio  de  ossibus  fractis. 

Die  dem  civis  zugefügte  Schädigung  am  Leibe  wird 
durch  die  beiden  Klagen  de  membris  ruptis  und  de  ossibus 
fractis  geahndet,  von  denen  die  letztere  überdem  auch  auf 
die  Verletzung  des  Sclaven  erstreckt  ist.  Und  zwar  geht 
die  Unterscheidung  an  sich  jener  beiden  Klagen  von  einer 
mit  der  modernen  völlig  übereinstimmenden  Anschauung 
aus,  welche,  den  menschlichen  Körper  in  Kopf,  Rumpf  und 
Extremitäten  zerlegend  und  die  letzteren  als  membra,  Glied- 
maassen  bezeichnend,* 1  den  Bruch  von  Arm  oder  Bein  als 


§ 132:  H.  Caimegieter,  Observatt.  iur.  Rom.  IV,  10.  I.  Eekma, 
de  iniuriis.  Gron.  1839.  11 — 21. 


1 "Rirw»  iiinfrpfp  y<»i+  ■»'«'»•'WPTulptp  mpmhrmn  im  fiinno 


itr\Y\  ITnwior. 
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membri  ruptio,2  den  Bruch  eines  Knochens  in  Kopf  oder 
Rumpf  als  ossis  fractio3  auffasste.  Im  Besonderen  nun 
I.  die  actio  de  membris  ruptis4  griff  sonach  Platz  wegen 
Arm-  und  Beinbruches  und  richtete  sich  nach  tab.  VII  14 
auf  die  Strafe  der  Talion,5  wobei  dann  die  Ordnung  eintritt 
dass  der  Richter  auf  solche  erkennt,6  der  Kläger  aber  die- 
selbe vollzieht.7  Und  dies  nun  ergiebt  ohne  Weiteres,  dass 
die  actio  dieser  Klage  sich  concipirte  auf 

A te  membrum  aio  mihi  ruptum  esse,  quam  ob  rem 
te  a me  talionem  pati8  oportet. 

Im  Uebrigen  werden  durch  tab.  VII  14  die  Parteien 
zugleich  darauf  verwiesen,  noch  vor  ergangenen  Urtheile 
die  Sache  möglichst  durch  ein  pactum  de  redimenda  talionc 
zu  vergleichen  (§  57  A.  11).  Kam  indess  ein  solches  nicht 
zu  Stande  und  weigerte  sich  gleichwohl  der  Beklagte  nach 
ergangenem  Urtheile,  der  Talion  sich  zu  unterwerfen,  so 
griff  nun  der  generellen  Ordnung  entsprechend  die  leg.  a. 
per  man.  ini.  wider  ihn  Platz,  die  indess  wiederum  durch 
Erbittung  eines  arbitrium  membro  aestimando  von  ihm  ab* 
gewendet  werden  konnte,  da  nunmehr  ein  vom  ius  dicens 
gegebener  arbiter  die  Abschätzung  der  Talion  nach  einer 


2 Entsprechend  ist  das  alttechnische  membrum  luxum:  Paul.  Däc 
119,  17.  Non.  Marc.  55,  10.  Isid.  Or.  X,  160.  XX,  2,  22.  Vgl.  snch 
Plaut.  Men.  V,  2,  102:  membra  atque  ossa  atque  artua.  Die  Medianer 
unterstellten  die  membri  ruptio  der  ossis  fractio,  so  z.  B.  Cels.  med. 
VIII,  4—10. 

3 So  Sen.  de  coust.  sap.  14,  3:  colapliis  percussus  quid  ladet?  — 
Cato,  cum  illi  os  percussum  esset,  wo  somit  Nasenbruch  durch  Faust- 
sehlag  in  Frage  steht.  Vgl.  auch  § 131  A.  13. 

4 Den  Namen  überliefert  Paul.  sent.  rec.  V,  4,  6. 

5 Vgl.  Pore.  Latro  bei  Sen.  Contr.  X,  4,13:  talionis  agere;  Fulv. 
Sparsus  das.  § 9 : exigi  a te  talio  non  potest : non  habes  totidem  membra. 
quot  debes. 

ö Gell.  XX,  1,  38:  iudici  talionem  imperanti. 

i Gell.  XX,  1,  15:  cui  membrum  ab  alio  ruptum  est,  si  ipsi  itidem 
rumpere  per  talionem  velit;  16.  34.  Es  wird  dasselbe  in  § 16  als  reta* 
liari  bezeichnet. 

8 So  auch  Gell.  XX,  1',  36:  pati  talionem. 
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Geldsumme  übernahm,  durch  deren  Zahlung  dann  der  Be- 
klagte von  der  Talion  sich  befreien  konnte  (§,154). 

II.  Sodann  die  actio  de  ossibus  fractis9  ahndet  den 
Knochenbruch,  wobei  tab.  VII  15  selbst  in  der  volkstüm- 
lichen Redeweise  ihrer  Zeiten  die  solchem  Erfolg  herbei- 
fuhrende  Handlung  als  manu,  fusti  os  frangere  näher  be- 
stimmt.10 Und  zwar  ist  als  Strafe  für  das  am  civis  verübte 
Delict  300  Asse,11  somit  der  Werth  von  3 Rindern,  für 
das  am  Sclaven  verübte  Delict  dagegen  150  Asse,  somit 
der  Werth  von  1 1/2  Rindern  oder  15  Schafen  gesetzt.  Da- 
nach aber  lautete  die  intentio  der  Klage  auf: 

quam  ob  rem  te  mihi  CCC,  resp.  CL  dare  oportet, 
wogegen  die  demonstratio  je  nach  Verschiedenheit  des  Falles 
dort  etwa  sich  concipirte:  A te  manu  (oder  fusti)  os  aio 
iaihi  fractum  esse,  hier  etwa  auf:  A te  manu  (oder  fusti) 
os  aio  servo  meo  fractum  esse.  Allein  überdem  trat  daneben 
noch  der  dritte  Fall,  wo  an  dem  freien  familiaris  der 
Knochenbruch  verübt  war  und  die  Klage  des  paterfam.  bei 
einer  dieser  letzteren  analogen  demonstratio  auf  300  Asse 
sich  richtete. 


§ 133. 

III.  Die  actio  de  arboribus  succisis.  IV.  Die  actio  de  pastu 
pecoris.  V.  Die  actio  de  aedibus  incensis.  VI.  Die  actio  de 
servo  quadrupedeve  pecude  occelso.  VII.  Die  actio  de  rupitiis. 

Die  delictische  Vermögensschädigung  war  in  den 
XII  Taf.  in  zwiefacher  Weise  normirt:  theils  durch  eine 
Reihe  von  Specialklagen:  die  a.  de  ossibus  servo  fractis 
(§  132  unter  II),  de  arboribus  succisis,  de  pastu  pecoris, 
de  aedibus  incensis  und  de  servo  quadnipedeve  pecude 


9 Den  Namen  bietet  Paul.  sent.  rec.  V,  4,  6. 

10  Danach  auch  Gai.  III,  220:  pugno  pulsatus  aut  fuste  percussus. 

11  Der  Bericht  von  Cat.  Or.  IV,  4 Iord.:  si  quis  membrum  rupit 
aut  os 
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occelso,  theils  durch  eine  Collektivklage : die  a.  de  rupitiis. 
Zuvörderst  tnun 

III.  die  a.  de  arboribus  succisis 1 ahndet  nach  tab.  VII 
12  den  Thatbestand  des  succidere  alienam  arborem  d.  i.  des 
widerrechtlichen  Fällena  eines  fremden  Baumes,2  sei  dies 
Frucht-,  sei  es  Nutzbaumes3  und  zwar  mit  einer  Geldstrafe 


1 Den  Namen  (1er  Klage  bekunden  Pomp.  19  ad  Sab.  bei  Ulp.  42 
ad  Sab.  (D.  XLVII,  7,  3 § 3),  Gai.  IV,  II.  Paul.  18  ad  Ed.  (D.  XII, 
2,  28  § 6)  vgl.  Sab.  bei  ülp.  57  ad  Ed.  (D.  XLI1I,  24,  19).  Völlig 
verschieden  davon  ist  die  honorarische  a.  arborum  furtim  caesarum: 
Octav.  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  27  § 26),  Pomp.  19  ad  Sab.  (D. 
IX,  2,  43),  welche  Platz  griff  wegen  arbores  furtim  caedere:  lav.  13 
ex  Cass.  (D.  XL VII,  7,  12),  Pomp.  20  ad  Sab.  (D.  cit  6 pr.),  tlp. 
38  ad  Ed.  (D.  cit.  7 pr.  § 1),  Paul.  39  ad  Ed.  (D.  cit.  8 § 1),  sent  rec. 

II,  31,  24.  Hermog.  2 Iur.  ep.  (D.  XL1V,  7,  32),  Gord.  im  C.  Just. 

III,  41,  2.  und  auf  duplum  sich  richtete:  Ulp.  38  ad  Ed.  (D.  XLVII,  7, 
7 § 7),  Paul,  sent  rec.  II,  31,  24.  Als  Abart  der  a.  furti  war  dieselbe 
perpetua:  Ulp.  38  ad  Ed.  (D.  XD VII,  7,  7 § 6). 

2 Vgl.  Verg.  Ecl.  III,  10:  cum  me  arbustum  videre  Miconis  atque 
mala  vitis  incidere  falce  novellas.  Den  Moment  des  Widerrechtlichen 
hebt  hervor  Plin.  H.  N.  XVII,  1,  7:  ininria  cecidisset  alienas  arbores. 
Der  Moment  des  Heimlichen  liegt  dem  succidere  nicht  inne:  Latr.  bei 
Sen.  contr.  X,  4,  13:  si  in  agris  meis  arbusta  succidere  velim;  Lab.  bei 
Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XLIH,  27,  1 § 2),  Ulp.  52  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  1, 

1 § 12),  Paul.  6 ad  Sab.  (D.  X,  3,  19),  23  ad  Ed.  (D.  X,  1,  4 § 3)  u. 
a.  m.  Wohl  aber  umfasst  andrerseits  das  arbores  furtim  caedere  m- 
gleich  auch  den  Thatbestand  des  arbores  succidere:  Treb.  und  Lab.  bei 
Paul.  9 ad  Sab.  (D.  XLVII,  7,  1).  Dafem  zu  dem  succidere  die  diebische 
Entwendung  des  Abgeholzten  hinzutritt,  so  wird  hierdurch  ausserdem 
noch  die  a.  furti  begründet:  Octav.  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  27  § 26), 
Paul.  39  ad  Ed.  (D.  XLVII,  7,  8 § 2).  Ueberdem  konnte  das  succidere 
alienam  arborem  auch  den  Tliatbestand  der  termini  motio  in  ihrer  späteren 
Extension  ergeben : Paul,  sent  rec.  V,  22,  2.  Endlich  auf  das  Eilict  be- 
ziehen sich  Ulp.  38  und  Paul.  39  ad  Ed.  (D.  XLVII,  7,  7.  8)  vgl.  Weyhe, 
libri  III  edicti  231. 

3 Unter  arbor  fiel  von  Alters  her  der  Weinstock:  Plin.  H.  N.  XTV, 
1,  9.  Verg.  Ecl.  V,  31.  Georg.  II,  1 ff.  Hör.  Od.  I,  18,  1.  Gai  IV,  II. 

1 ad  XII  tab.  (D.  XLVII,  7,  2),  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  cit  3 pr.),  71  »d 
Ed.  (D.  XLIII,  27,  1 § 3)  vgl.  Kirclunaier,  Opusc.  174.  Jüngere  Wes«- 
bestimmungen  von  arbor  bieten  einerseits  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  XLVTI, 
7,  3 § 1.  2),  andrerseits  Lab.  und  Pomp,  bei  Ulp.  1.  c.  (D.  cit  § 3.  7), 
Gai.  [4]  ad  XII  tab.  (D.  cit.  4).  Insbesondere  das  Niederschlagen  tod 
Fruclibäumen,  welches  im  Kriege  vielfach  wider  den  Feind  angewendet 
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von  25  Ass  für  den  einzelnen  Baum,  demnach  dahin  sich 
concipirend : 

A te  arborem  aio  ineam  succisam  esse,* * * 4 5  quam  ob  rem 
te  mihi  XXV  dare  oportet. 

IV.  Die  actio  de  pastu  pecoris^  greift  nach  tab.  VII  10 
Platz  wegen  impescere  pecus  in  laetam  segetem  alterius, 
somit  in  dem  Falle,  dass  Hofthiere:  pecora6  unter  Mit- 
wirkung ihres  Eigentliümers7 8  auf  einen  mit  Saat  bestandenen 
fremden  Acker:  laeta  seges$  übertreten  und  daselbst  durch 


wird  und  wofür  nicht  mir  die  griechische,  sondern  auch  die  röm.  Ge- 
schichte zahlreiche  Beispiele  bietet:  Liv.  Y,  24,  3 und  die  Interpreten 
dazu,  ward  in  der  Kaiserzeit  criminell  bestraft:  Gai.  1 ad  XII  tab.  (1). 
XLVII,  7,  2),  Paul.  sent.  rec.  V,  20,  6.  Serv.  in  Verg.  Ecl.  III,  11. 
Front,  ad  Amic.  II,  7 : leges  pleraeque  poenam  sanciverunt,  ne  quis  arbo- 
mn  felicem  succidisset.  Quaenam  est  arboris  felicitas?  rami  fecundi  et 

isogiferi,  bacis  pomisque  onusti,  wo  indess  die  Hereinziehung  des  arbor 
felix,  wie  dessen  Interpretation  unhistorisch  ist:  denn  arbor  felix  ist  nicht 
der  Frucht  bäum , vielmehr  ein  nach  religiösen  Gesichtspunkte  so  quali- 

öcirter  Baum:  § 51  A.  4. 

« Vgl.  Gai.  IV,  11. 

5 Den  Namen  der  Klage  bekundet  Aristo  in  A.  10.  Wegen  der- 
selben vgl.  Zimmern,  Noxalklagen  § 31 — 34. 

6 Nicht  lediglich  Weidevieh:  quadrupedes  pecudes,  sondern  pecora 
(§  35  A.  18),  somit  auch  Hühner,  Gänse  u.  dergl.:  Cic.  de  Or.  in  A.  9. 
Pomp,  in  A.  10. 

7 So  z.  B.  durch  pecudes  negligentius  pascere:  Col.  11R.  I,  3,  7. 
Dafern  ohne  alles  Zuthun  des  Eigentliümers  das  depascere  durch  qua- 
'iropes  pecus  erfolgt,  greift  a.  de  pauperie  Platz:  Paul.  sent.  rec.  I,  15,  1 : 
»i  quadrupes  pauperiem  fecerit  damnumve  dederit  quidve  depasta  sit,  in 
dominum  actio  datur,  ut  aut  damni  aestimationem  subeat  aut  quadru- 
pedem  dedat;  vgl.  Aristo  in  A.  10. 

8 Seges  ist  das  Ackerfeld  von  dem  Zeitpunkte  ab,  wo  die  Aussaat 
beschehen  ist:  tab.  VIII,  10.  Varr.  LL.  V,  6,  37.  RR.  I,  29,  1.  Isid. 
0r.  XV,  13,  8 u.  a.  m.;  laeta  seges  ist  das  bestellte  Ackerfeld  von  dem 
Zeitpunkte  ab,  wo  die  Saat  aufgegangen  ist:  Verg.  Georg.  I,  1:  lae- 
tas  segetes;  Iunil.  in  Schol.  Bern,  in  h.  1.:  seges  non  omnino  pro  terra, 
*ed  cum  fructibus  accipere  debemus;  Serv.  in  Aen.  III,  142:  seges  — 
significat  — interdum  frumentum,  ut:  quid  faciat  laetas  segetes;  Salerno 
flösse:  letas  segetes:  proprie  fertiles  fecundasque  laetamine;  leta  arva: 
lelices  agros;  Col.  RR.  II,  15,  4;  und  danach  nun  laetum  legumen,  lae- 
tissima  farra:  Verg.  Georg.  I,  74.  101,  laetum  gramen:  Quint.  I.  O. 
VHI  pr.  23  u.  dergl.  m.  Den  alttechnischen  Character  des  Ausdruckes 
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Abweiden:  depascere0  Schaden  gestiftet  haben,10  wobei  nun 
allein  die  normale  intentio  auf 

quam  ob  rem  te  mihi  noxiam  sarcire  oportet 
Platz  gefunden  haben  kann,  da  eine  taxatorische  Fixirung 
der  Schädigung  und  die  Auswertung  eines  entsprechenden 
Strafsatzes  durch  den  Gesetzgeber  hier  an  sich  ganz  unthun- 
lich  war,  da  der  Schaden  selbst  in  den  verschiedenen  Fällen 
ganz  verschieden  sich  bezifferte. 

Dafern  jedoch  das  impescere  bei  Nacht  und  dolos  ver- 
übt wurde,  ging  das  Delict  in  ein  Criminalverbrechen  über 
(§  175). 

V.  Die  actio  de  aedibus  inceusis11  greift  nach  tab.  VII  9 
Platz  wegen  der  Brandstiftung,  welche  verübt  ist  entweder 
an  Gebäuden1-  oder  an  dem  in  der  Nähe  des  Bauernhauses 
aufgeschütteten  Aehrenhaufen, 13  und  richtet  sich  auf  noxiam 
sarcire,14  daher  sich  concipirend  auf 

Quam  ob  rem  te  mihi  noxiam  sarcire  oportet. 


bekundet  Cic.  Or.  24,  81:  sermo  — rusticorum : — laetas  esse  segetes: 
de  Or.  III,  38,  155:  laetas  segetes  etiani  rustici  dicunt;  es  ist  dies  der 
eöqppeuv  Kapnöq  bei  Hes.  Op.  775. 

9 Cic.  de  Or.  II,  70,  284:  a pecore  eius  depasci  agros  publicos;  de 
Leg.  I,  21,  55.  Paul.  sent.  rec.  in  A.  7.  Diocl.  im  C.  Just.  III,  35,  6. 

10  Pomp.  17  ad  Qu.  Muc.  (D.  IX,  2,  39  § 1):  quamvis  alienum 
pecus  in  agro  suo  quis  depreliendisset , sic  illut  expeilere  debet,  quo 
inodo  si  suum  deprehendisset , quoniam,  si  quid  ex  re  damnum  cepit, 
habet  proprias  actiones;  Aristo  bei  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XIX,  5,  14  §3): 
neque  ex  lege  XII  tab.  de  pastu  pecoris,  quia  non  in  tuo  pascitur. 
agi  posse. 

Diese  Benennung  ist  zu  entnehmen  aus  Ulp.  4 ad  Ed.  (P.  II. 
14,  7 § 13):  si  paciscar,  ne  iudicati  vel  incensarum  aedium  agatur. 

12  tab.  VII  9:  aedes  comburere,  und  so  nun  auch  Plaut.  Aul.  II. 
fi,  12.  Wegen  aedes  s.  § 102  A.  3. 

13  tab.  VII,  9:  acervuis  frumenti.  Das  Getreide,  welches  beim 
Emdten  kurz  unter  der  Aehre  abeesichelt  wurde,  ward  interimistisch 
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Dafern  indess  das  Delict  dolos  verübt  war,  ging  das- 
selbe in  ein  Criminalverb rechen  über  (§  175). 

Im  Uebrigen  greift  bei  der  a.  iudicati  aus  solcher  Klage 
die  höchst  singuläre  Ordnung  Platz,  dass  dieselbe  nur  gegen- 
über dem  Solventen  zur  domum  ductio,  wie  addictio  führt, 
gegenüber  dem  Insolventen  dagegen  nicht  diesen  normalen 
Verlauf  nahm,  vielmehr  alleinig  zu  einer  von  dem  ius  dicens 
zu  verhängenden  und  von  dessen  Unterbeamten  zu  voll- 
ziehenden verberatio  führte,15  eine  Singularität,  die  allerdings 
daraus  zur  Genüge  sich  erklärt,  dass,  indem  die  Brand- 
stiftung einen  Schaden  von  unberechenbarer  Höhe  verur- 
sachen konnte,  man  verhüten  wollte,  dass  der  Schuldige  bei 
Insufficienz  seines  Vermögens  zur  Reparatur  solchen  Scha- 
dens in  Folge  seines  un vorsätzlichen  Verhaltens  von  der 
gänzlichen  Vernichtung  seiner  bürgerlichen  Existenz:  der 
cap.  dem.  maxima  betroffen  werde. 

VI.  In  Betreff  der  actio  de  servo  quadrupedeve  pecude 
occelso  ist  uns  nichts  Bezügliches  direct  überliefert,  aus- 


11  Lab.  VII  9:  si  miuus  idoneus  sit,  wodurch  der  Zahlungsunfähige 
bezeichnet  wird:  Yarr.  LL.  VI,  8,  74.  Sen.  de  Ben.  IV,  39,  1.  Paul. 
Diac.  113,  11.  Proc.  bei  Pomp.  15  ad  Qu.  Muc.  (D.  XLV,  1,  112  § 1); 
Pomp,  bei  Ulp.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  3,  7 § 10);  Scaev.  3 Resp.  (D.  XXXI, 
1,  88  § 8);  Paul.  sent.  rec.  II,  14,  6.  Diocl.  im  C.  Just.  IV,  15,  4.  Vgl. 
»ach  Callistr.  6 de  Cogn.  (D.  XL VIII,  19,  28  § 12):  fortuita  incendia, 
®i  — damno  vicinis  fuerunt,  civiliter  exercentur,  ut,  qui  iactura  afTectus 
*®t,  damni  disceptet  vel  modice  vindicetur,  wo  aus  dem  modice  vindicari 
erhellt,  dass  hier  nicht  Klage  der  lex  Aquilia,  sondern  der  XII  Taf.  in 
Frage  steht.  Im  Uebrigen  sind  2wei  Annahmen  abzuweisen:  zunächst 
dass  bereits  in  der  a.  de  aedibus  incensis  der  Unterscliied  von  idoneus 
and  minus  idoneus  zur  Geltung  gekommen  sei  in  der  Weise,  dass  die 
Klage  dort  auf  noxiam  sarcire,  hier  auf  verberari  sich  gerichtet  hätte: 
denn  dann  hätte  dem  Kläger  die  Beurtheilung  der  Solvenz  seines  Schuld- 
ners und  die  Vertretung  solchen  Urtheiles  obgelegen  in  dem  Maasse, 
dass  das  falsche  Petitum  ein  causa  cadere  resultirt  hätte : vielmehr  kam 
die  Insolvenz  erst  in  der  Execution  in  Betracht;  und  sodann,  dass  die 
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genommen  die  zu  tab.  YII  13  citirte  Glosse:  occelserit: 
occiderit,  wonach  der  delictische  Thatbestand  als  ein  Nieder- 
schlagen aufgefasst  und  bezeichnet  war,  gleichwie  ja  auch 
ein  ganz  ähnlicher  Begriff  ursprünglich  dem  occidere  unter- 
liegt. Immerhin  aber  weisen  die  in  § 131  bei  A.  11  dar- 
gelegten Momente  darauf  hin,  dass  in  der  That  die  XII  Ta£ 
den  Thatbestand  der  Tödtung  von  Sclaven  oder  Weidevieh 
(§  35  A.  18)  besonders  geregelt  hatten,  während  im  Uebrigen 
die  Verhaftung  aus  solchem  Delict  bei  der  Werthverschieden- 
heit  des  Sclaven  nach  Alter  und  Geschlecht  nicht  wohl  auf 
eine  feste  Geldsumme,  als  vielmehr  nur  auf  noxiam  sarcire 
sich  erstreckt  haben  kann,  so  dass  somit  diese  Klage  der 
a.  de  rupitiis  glich. 

VII.  Das  Gesetz  in  tab.  VII  13  fasst  unter  der  Be- 
nennung rupitiae16  alle  diejenigen  delictischen  Vermögens- 
schädigungen zusammen,  über  welche  nicht  in  speciellen 
Satzungen  bestimmt  war,  somit  vor  Allem  das  rumpere 
membrum  servi,  das  occidere  animal,  quod  quadrupedum 
numero  non  est,  das  vulnerare  animal,  das  rumpere  rem, 
quae  anima  caret,17  dann  aber  doch  wohl  auch  das  Ab- 
weiden von  Wiesewachs  oder  Baum  oder  Strauch,  wie  die 
Brandschädigung  an  anderen  Objecten,  als  aedes  acervusve 
frumenti  iuxta  tugurium  positus.  Und  solchen  Thatbeständen 
diente  nun  die  actio  de  rupitiis,18  die,  auf  noxiam  sarcire 
sich  richtend,18  demgemäss  sich  concipirte  auf 


*®  Für  die  Wortbildung  rup-i-tiae  bieten  sich  hinreichende 
Analogieen,  so  impolitia,  nuptiae,  indutiae:  Lange,  de  duelli  vocabcli 
orig.  25  f. 

17  Diese  Vorkommnisse  subsumirt  die  rüm.  Jurisprudenz  auch  dem 
rumpere  der  lex  Aquilia  vgl.  im  Allgemeinen  Gai.  111,  217.  I.  Just 
IV,  3,  13.  Theoph.  in  h.  1.;  dann  im  Besonderen  namentlich  Ulp-  1$ 
ad  Ed.  (Collat.  II,  4,  1.  D.  IX,  2,  27  § 17):  rupisse  eum  utique  »eri- 
piemus,  qui  vulneraverit  vel  virgis  vel  loris  vel  pugnis  cecidit  vel  tele 
vel  cum  aliovis  genere  sciderit  hominis  corpus  vel  tumorem  fecerit.  Im 
Einzelnen  bestätio't  solches  die  lex  de  vere  sacro  vovendo  in  § 131  A.  11. 
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Quam  ob  rem  te  mihi  noxiam  sarcire  oportet, 
wogegen  die  Angabe  der  Schädigung  selbst  in  der  demon- 
stratio ihren  legalen  Ausdruck  gewann.  Allein  während 
jenes  noxiam  sarcire  auf  die  Reparatur  des  Schadens  in 
natura  sich  richtete  (§131  A.  18),  so  setzte  die  richterliche 
Condemnation  solche  Reparatur  in  eine  stellvertretende  Geld- 
leistung um  und  verurtheilte  zur  Zahlung  der  entsprechenden 
Summe  (§  131  A.  19),  wobei  indess  das  geschädigte  Object 
selbst,  wie  z.  B.  das  beschädigte  dolium,  der  Cadaver  des 
getodteten  Thieres  dessen  Eigenthümer  verblieb. 

§ 134. 

VIII.  Die  actio  noxiae  nocitae  tcegen  der  durch  furtum  manifestum 
oder  nächtliches  Abweiden  oder  Absicheln  vom  impubes  verursachten 

Schädigung. 

Indem  der  impubes  als  doli  incapax  den  Thatbestand 
eines  dolosen  Delictes  nicht  consummiren  konnte,  so  konnte 
derselbe  auch  bei  Verübung  eines  solchen  von  der  dawider 
gesetzten  Strafe  nicht  betroffen  werden.  Allein  dies  schloss 
nicht  aus,  dass,  insoweit  der  impubes  bei  Begehung  des 
dolosen  Verbrechens  den  Thatbestand  eines  nicht  dolosen 
Delictes  consummirte,  wegen  des  letzteren  ihn  die  gesetzliche 
Verhaftung  traf  (§  44).  Gleichwie  daher  aus  der  beim 
furtum  nec  manifestum  vom  Diebe  an  dem  betreffenden 
Objecte  verübten  Sachbeschädigung  der  Verletzte  anstatt 
der  a.  furti  nach  seinem  Ermessen  auch  die  a.  noxiae  nocitae 
wider  den  Delinquenten  anstellen  konnte,  so  war  nun  die 
letztere  Klage  auch  dann  begründet,  wenn  der  Delinquent 
ein  impubes  war,  da  die  noxia  nocita  kein  doloses  Delict 
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ist  (§  131  A.  14).  In  diese  generelle  Rechtsordnung  griff 
nun  tab.  VII  11  im  Interesse  des  Verletzten  in  Betreff 
zweier  Vorkommnisse  ein:  dafern  der  impubes  entweder  ein 
furtum  manifestum1  oder  aber  nächtliches  Abweiden  oder 
Absicheln  fremder  Saat  verübt  hatte. 

Und  zwar  beruht  tab.  VII  1 1 auf  zwei  Quellenberichten, 
von  denen  der  eine:  Plin.  H.  N.  XVIII,  3,  12  für  das 
impendere  oder  secare  und  für  ein  Duplum  des  noxiam 
sarcire,  dagegen  der  andere:  Gell.  XI,  18,  8 für  das  furtum 
manifestum  zeugt  und  schlechtweg  von  einem  noxiam  sar- 
cire spricht.  Hierdurch  daher  wird  die  doppelte  Frage 
angeregt:  zunächst  ob  jene  beiden  Bestimmungen  ein  und 
demselben  oder  zwei  verschiedenen  Gesetzen  angehören. 
Allein  es  ist  diese  Frage  in  der  ersteren  Alternative  zu  be- 
jahen auf  Grund  des  theihveisen  Gleichlautes  jener  beiden 
Berichte:  praetoris  arbitratu  verberari  noxiamque  — resp. 
decemi,  wie  sarciri,  demgemäss  daher  anzunehmen  ist,  dass 
beide  Schriftsteller  bei  ihrem  Berichte  lediglich  die  lur  je 
ihr  besonderes  Thema  maassgebende  Bestimmung  mittheilen, 
dagegen  das  Irrelevante  auslassen,  wie  solches  ja  auch  von 
andern  Autoren  vielfach  geschehen  ist.  Und  sodann  die 
Frage,  ob  die  XII  Taf.  für  das  furtum  manifestum  in  der 
That  bloss  das  simple  noxiam  sarcire  setzten.  Und  diese 
Frage  ist  wiederum  nach  Maassgabe  des  ersten  Punktes  um 
so  mehr  zu  verneinen,  als  eine  gelindere  Ahndung  des  furtum 
manifestum  gegenüber  dem  nächtlichen  Abweiden  oder  Ab- 
sicheln allen  Grundes  entbehren  würde,  daher  demgemäss 
anzunehmen  ist,  dass  Gell,  bei  dem  noxiam  sarciri  einer 
negligenten  Ausdrucksweise  sich  bediente,  wie  solche  eben- 
falls in  anderen  Vorkommnissen  öfter  auftritt  (§  9). 

Nach  Maassgabe  dessen  aber  verfügte  tab.  VH  11, 
dass,  insoweit  der  imnnbes  bei  Verübung  des  furtum  m&m- 
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derselbe  wegen  solcher  noxia  nocita  verhaftet  sei  und  dies 
zwar  in  einer  in  dreifacher  Beziehung  singulären  Modalität. 
Denn  zunächst  erfährt  die  bezügliche  Strafe  in  doppelter 
Richtung  eine  pönale  Steigerung:  einmal  darin,  dass  die 
pecuniäre  Haftung  nicht  auf  das  gewöhnliche  Maass  der  a. 
noxiae  nocitae : auf  das  noxiam  sarcire  allein  sich  beschränkte, 
als  vielmehr  einen  pönalen  Zuschlag  des  Alterum  Tantum 
der  noxia  sarcienda  erhielt;  und  anderntheils  darin,  dass 
der  Schuldige  auch  noch  mit  einer  körperlichen  Züchtigung : 
verberatio  belegt  wurde,  die  indess  den  Character  nicht  der 
punitio,  als  vielmehr  der  castigatio  an  sich  trug  (§  49 
A.  34).  Dann  wieder  wird  die  betreffende  Klage  zur  extra- 
ordinär ia  cognitio  verwiesen,  wobei  nun  der  ius  dicens  selbst 
ebenso  den  Betrag  jenes  Alterum  Tantum  würderte,  als  auch 
je  nach  Lage  der  Sache  ein  arbitrium  liti  aestimandae  in 
Betreff  der  noxia  sarcienda  abgab.  Und  endlich  wird  hier 
nun  die  Verurtheilung  des  Beklagten  in  die  noxiae  duplio 
und  verberatio  dem  arbiträren  Ermessen  des  ius  dicens  an- 
heimgegeben, so  dass  dieser  in  der  Lage  ist,  auch  bei  Con- 
summation  des  betreffenden  Thatbestandes  nach  Maassgabe 
der  besonderen  Sachlage  des  concreten  Falles  jedwede  Be- 
strafung des  Beklagten  ganz  zu  verweigern. 

Im  Uebrigen  aber,  indem  diese  Verfügung  über  die 
Strafe  reipersecutorischen  Characters  hinausgreift,  vielmehr 
eine  Strafe  setzt,  in  der  das  pönale  Moment  in  ganz  ge- 
steigerter Maasse  zur  Geltung  kommt,  so  bietet  dieselbe 
ein  besonderes  historisches  Interesse,  insofern  sie  die  Ten- 
denz der  Legislation  bekundet,  die  aus  der  Unzurechnungs- 
fähigkeit des  jugendlichen  Alters  für  Dolus  sich  ergebende 
Consequenz  vielfacher  Straffreiheit  da  zu  modificiren,  wo 
eine  abnorme  sittliche  Verwilderung  ebenso  von  frühreifer 

individueller  Entwickelung  zeugt,  als  auch  durch  ihr  flagran- 
tes das  Einxrrpifon  do%»  Tnofi?  liovancfnv/'loi't  /•*▼«! 
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Die  dedicatio  rei  controversiosac  und  deren  Klage. 

ln  tab.  XII  2 wird  in  Betreff  der  res,  de  qua  contro- 
versia  est,  die  dedicatio  in  sacrum  untersagt,  wie  mit  Strafe 
belegt.  Dabei  sind  nun  rücksichtlich  dieser  res,  de  qua 
controversia  est  drei  verschiedene  Momente  maassgebend. 

Zuerst  nämlich  handelt  das  Gesetz  nicht  von  der  res, 
de  qua  lis  est  oder  der  res  litigiosa,  als  deijenigen  Sache, 
an  welcher  durch  eine  Vindication  bereits  ein  Rechtsan- 
spruch processualisch  anhängig  und  geltend  gemacht  ist,' 
als  vielmehr  von  der  res,  de  qua  controversia  est2  oder  der 
res  controversiosa3  d.  i.  derjenigen  Sache  in  Betreff  deren 
ein  Rechtsanspruch  nur  erst  einfach  ausgesprochen  und 
ihrem  Inhaber  zur  Kenntniss  vermittelt,  eine  Klage  selbst 
dagegen  noch  nicht  in  iure  eingebracht  ist.4  Demgemäss 
daher  sind  darunter  insbesondere  nicht  die  vindiciae  latae 
(§  74  A.  33)  zu  verstehen.5 

Sodann,  indem  die  dedicatio  den  Thatbestand  einet 
Tradition  an  eine  Gottheit  enthält,  setzt  dieselbe  mit  Noth- 
wendigkeit  den  Besitz  der  betreffenden  Sache  bei  dem  Dedi* 
canten  voraus;6  daher  kann  dieselbe  alleinig  von  dem  mit 


§ 135:  A.  lleusler,  de  prohibita  rei  litigiosae  alienat.  Bas.  1830. 
3 ff.  F.  T.  A.  Sclunid,  de  litigiös,  rer.  alienat.  len.  1840.  16  ff.  C.  R.  Frie- 
denthal, de  rer.  litigiös,  alienat.  Berl.  1849.  14.  49  ff. 

* Vgl.  Friedenthal,  a.  O.  4. 

J Der  Ausdruck  kehrt  wieder  bei  lul.  in  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XLD1 
24,  13  § 7);  daneben  res  quae  in  controversia  est:  Cass.  bei  PauL  5 sd 
Sab.  (D.  XL,  7,  4 § 8),  Marc,  de  delat.  (D.  XLIX,  14,  22  pr.>  Wegen 
controversia  vgl.  noch  Varr.  LL.  VII,  5,  93.  Cic.  p.  Caec.  2,  6. 

* Liv.  III,  72,  5.  Sen.  Ep.  III,  85,  24. 

4 So  bereits  Friedenthal  a.  O.  51. 


5 8o  bereits  Heusler  a.  0.  5. 


® Dies  ergiebt  theils  die  solenne  Formel  der  Dedication:  dodedico- 
nrt  a o thoii«  ,ier  Umstand,  dass  die  nur  in  praesenti  re  k 
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einem  Rechtsansprüche  bedrohten  Besitzer  derselben,  nicht 
aber  von  deren  Prätendenten  vollzogen  werden.7 

Endlich  indem  tab.  XII  2 die  Tendenz  unterliegt,  eine 
durch  die  Dedication  der  Sache  deren  Prätendenten  zuge- 
fügte Benachteiligung  zu  ahnden,8  so  ißt  bei  dem  Rechts- 
ansprüche, der  Seitens  des  Prätendenten  in  Frage  steht, 
nicht  an  eine  persönliche  Klage,  sondern  allein  an  eine 
Vindication  zu  denken.  Denn  da  bei  der  Schuldforderung 
auf  Leistung  einer  nicht  fungibeln  Sache  rücksichtlich  der 
diesfallsigen  Klage  die  Interessen  des  Gläubigers  durch  den 
Umstand  gar  nicht  berührt  werden,  ob  der  Schuldner  die 
res  debita  wirklich  besitzt  oder  nicht,  insofern  der  Nicht- 
besitz des  Processobjectes  juristisch  gar  keine  andere 
Wirkung  hat,  als  die  verweigerte  Herausgabe  der  wirklich 
besessenen  Sache,  da  beidemal  beim  arbitrium,  wie  z.  B. 
bei  a.  fiduciae  ein  Geldäquivalent  an  Stelle  des  zu  leistenden 
Processobjectes  ein  tritt  (§  86  A.  16.  § 121),  bei  der  lis 
aber,  wie  z.  B.  bei  a.  dictae  dotis  die  Klage  einfach  zur 
Gondemnation  und  weiterhin  zur  a.  iudicati  führt  (§  123), 
so  kann  unter  der  res,  de  qua  controversia  est  in  der  That 
nur  die  mit  einer  Vindication  bedrohte  Sache  zu  verstehen 
sein,  rücksichtlich  deren  nun  der  Umstand,  ob  eine  gegebene 
Person  dieselbe  besitzt  oder  nicht,  allerdings  von  entschei- 
dender juristischer,  wie  practischer  Bedeutung  ist:  denn  da 
die  rei  vindicatio  nur  gegen  den  Besitzer  der  Sache  mög- 
lich ist,  so  wird  durch  deren  Dedication,  indem  in  Folge  der- 
selben die  Sache  res  sacra  und  extra  commercium  wird,  die 
Anstellung  der  Vindication  überhaupt  vereitelt,  vielmehr  die 
Geltendmachung  des  Rechtsanspruches  des  Prätendenten9 

7 Dies  nimmt  irriger  Weise  an  Friedenthal  a.  O.  50. 

8 Gai.  6 ad  XII  tab.  (D.  XL1V,  6,  3):  rem,  de  qua  controversia 
est,  proliibemur  in  sacmm  dedicare,  alioquin  dupli  poenam  patimur. 

V'o/,  licpftt.  Pf*  rnrkdf*  rtnrinrarn  oHifornavi« 
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auf  die  Procedur  des  ius  sacrum  verwiesen,10  worin  nun 
allerdings  eine  Benachteiligung  des  Letzteren  enthalten 
war,  weil  dadurch,  wie  Gai.  in  A.  8 sagt:  durior  adversarii 
condicio  fit  und  der  Betreffende  potentiori  adversario  tra- 
ditur.* 11  Und  hierin  liegt  zugleich  auch  eine  Bestätigung 
des  an  die  Spitze  gestellten  Satzes,  dass  bloss  controver- 
siosa,  nicht  litigiosa  res  in  Frage  steht;  denn  dafera  der 
Inhaber  der  Vindicien  solche  dedicirt,  so  berührt  dies  nicht 
die  Interessen  des  obsiegenden  Gegners:  es  treten  auch 
diesfalls  die  gleichen  Folgewirkungen  ein,  wie  im  Falle  der 
verweigerten  Herausgabe  der  wirklich  besessenen  Vindicien: 
der  Betreffende  verfiel  der  leg.  a per  man.  ini.,  dafern  er 
nicht  das  arbitrium  litis  aestimandae  sich  erbat  und  das 
hier  ausgeworfene  Duplum  von  res,  wie  fructus  dem  Gegner 
zahlte. 

Demnach  ist  der  hier  maassgebende  Thatbestand  wesent- 
lich verschieden  von  der  alienatio  rei  litigiosae  des  späteren 
Rechtes,12  wohl  aber  ähnlich  der  honorarischen  alienatio 
iudicii  mutandi  causa,  wie  dem  Thatbestande  der  lex 
Licinia. 1 3 

Nach  alle  dem  aber  ergiebt  sich  als  maassgebender 
objectiver  Thatbestand  die  Dedication  einer  Sache,  welche 


10  Solches  Verfahren  gestaltet  sich  zu  einer  zwischen  dem  Präten* 
denten  und  dem  Dedicanten  vor  dem  pontifex  max.  geführten  Procedur, 
wofür  ein  Beispiel  bietet  das  Verfahren  wegen  der  von  Clodius  voll- 
zogenen Dedication  des  Grund  und  Bodens  von  Cicero’s  Hause,  und 
welche  auf  ein  pontificales  Decret  hinauslief,  durch  das  dem  Präten- 
denten die  Restitution  der  dedicirten  Sache  entweder  zuerkannt:  Cic. 
ad  Att.  IV,  2,  3 oder  verweigert  winde.  Vgl.  auch  § 46  A.  22. 
Marquardt,  St.  V.  HI,  260. 

11  A.  8.  Gleich ermaassen  richtet  sich  das  edict.  de  alienat.  indicii 
mutandi  causa  facta  nach  Gai.  4 ad  Ed.  prov.  (D.  IV,  7,  1)  dagegen: 
ne  cuius  deterior  causa  fiat  ex  alieno  facto. 

12  Die  Tieoislation  setzt  hier  ein  mit  dem  edmtum  Atueusti  in  ir. 
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von  dem  mit  deren  Vindicatio n bedrohten  Besitzer  derselben 
vollzogen  wird  und  so  nun  für  deren  Prätendenten  eine 
Benachtheiligung  resultirt.  Dagegen  als  subjectiver  That- 
hestand  ergiebt  sich  hieraus  ohne  Weiteres  Dolus.  Somit 
aber  unterscheidet  sich  dieser  Thatbestand  von  der  noxia 
nocita  theils  darin,  dass  jener,  nicht  aber  diese  Dolus  er- 
fordert, theils  darin,  dass  die  letztere  den  Anderen  an  einer 
ihm  zugehörigen  Sache,  die  erstere  dagegen  an  einem  Objecte 
schädigt,  dessen  Eigenthumszubehörigkeit  bestritten  und 
insofern  subjectiv  zweifelhaft  ist,  somit  aber  die  erstere  eine 
noxia  oder  Schädigung:  durch  Sachverletzung,  die  letztere 
aber  nur  eine  fraus  oder  Benachtheiligung:11  durch  Ver- 
eitelung der  Vindication  und  Nöthigung  zur  Anstellung  der 
pontificalen  Procedur  involvirt 

Die  Folgewirkung  aber,  welche  mit  solcher  Dedioation 
verknüpft  war,  ist  nicht  eine  ipso  iure  eintretende  Nichtig- 
keit derselben,  als  vielmehr  eine  poena  im  Betrage  des 
Duplum  vom  Werthe  der  dedicirten  Sache,  welche,  in  gleicher 
Höhe,  wie  die  litis  aestimatio  bemessen  (§  154),  zur  Schad- 
loshaltung des  Verletzten  zu  dienen  berufen  und  so  daher 
diesem  selbst  zu  leisten  war.15  Demnach  aber  ist  denn 
jene  verpönte  Dedication  ein  wahres  Delict  und  so  daher 
mit  einer  a.  ex  delicto16  bewehrt,  deren  intentio  schwerlich 
anders  concipirte,  als  auf 

Quam  ob  rem  te  mihi  rei,  qua  de  agitur,  duplione 

dainnum  decidere  oportet  (vergl.  § 57  unter  II  A). 


u Wegen  (1er  Begriffe  noxia  und  fraus  s.  § 48. 

15  Gai.  in  A.  8:  adversario  praestandum  sit.  Wenn  Gai.  in  dieser 
Beziehung  eine  Ungewissheit  ausspricht,  so  ist  solche  eine  lediglich 
subjective,  beruhend  darauf,  (lass  theüs  zu  Gai.  Zeit  das  Gesetz  von 
tab.  XII  2,  wenn  auch  noch  gültig,  doch  nicht  mehr  zur  Anwendung 
gelangte,  theils  das  edictum  Augusti  in  A.  12  allerdings  eine  fiscalische 
Strafe  vorschrieb.  Allein  dass  für  die  XII  Taf.  nicht  an  eine  poena 
publica  zu  denken  ist,  ergiebt  sich  daraus,  dass  jene  eine  criminelle 
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Die  actiones  furti  im  Allgemeinen . 

Indem  die  actio  furti  in  einer  Mehrzahl  von  Sonder- 
gestalten im  röm.  Rechte  auftritt,  so  liegen  hierbei  die 
Verhältnisse  insofern  ganz  eigenartig  und  exceptionell,  als 
nicht  lediglich  aus  dem  furtum  selbst,  sondern  abweichend  von 
der  Ordnung  aller  übrigen  Delicte  auch  aus  gewissen  dasselbe 
fördernden  Handlungen,  die  selbst  gar  nicht  den  Thatbestand 
des  furtum  ergeben,1  doch  actiones  furti  ertheilt  werden. 
Daher  zerfallen  diese  Klagen  in  zwei  Hauptarten,  nämlich 

1.  Klagen  aus  dem  furtum  selbst  d.  i.  der  Entwendung, 
welches  wiederum  fünf  verschiedene  Delicte  umfasst:  den 
Diebstahl,  Raub,  Funddiebstahl,  die  Aufnahme  des  fugitims 
familiaris  alienus  und  die  Unterschlagung,  und  woraus  drei 
verschiedene  Klagen  gegeben  werden:  die  a.  furti  manifesti, 
furti  nec  manifesti,  wie,  als  Specialklage,  die  a.  rationibus 
distrahendis ; 

2.  Klagen  aus  drei  Gruppen  von  Beförderungshand- 
lungen,  nämlich 

a.  aus  der  conceptio  furti  d.  i.  der  Bergung  der  res  furtiva.5 
welche  die  a.  furti  concepti,  wie  als  Specialklage  die  a.  de 
tigno  iuncto  begründet,  worauf  aber  auch  in  gewissen  Neben- 
fällen die  a.  furti  manifesti,  wie  resp.  die  nec  manifesti  über- 
tragen werden; 


§ 136:  G.  G.  H.  van  Imlioff,  de  furtis  ad  XII  tab.  et  Inst.,  com 
Gaii  tum  Iust.  Gron.  1824.  R.  Hube,  de  furtis.  Yarsav.  1828.  H.  Laden, 
de  furti  notione  sec.  ius  Rom.  len.  1831.  1 — 21.  M.  des  Amorie  van  der 
Hoeven,  de  furtis  ex  iure  XII  tab.  Amstel.  1845.  Keller,  Inst.  134 ff. 
N.  Handjery,  princeps,  de  furtis  pro  diversitate  probationum  varie 
punitis.  Iiips.  1857. 

1 Ygl.  lex  Iul.  mun.  v.  708  in  C.  I.  L.  I no.  206  lin.  110:  qnei 
furtei,  quod  ipse  fecit,  fecerit,  condemnatus  pactusve  est,  wozu  den 
»ririebt  das  furti,  quod  non  ipse  fecit,  condemnari. 
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b.  aus  der  oblatio  furti  d.  i.  der  Zusteckung  der  aufge- 
griffenen res  furtiva,3  welche  mit  a.  furti  oblati  bedroht  ist; 

c.  aus  dem  opem,  consilium  furto  ferre  d.  i.  der  Unter- 
stützung der  Entwendung  durch  Rath  und  That,J  welche  die 
a.  furti  ope  consilio  facti  begründet. 

Andrerseits  wiederum  sind  gewisse  dem  furtum  unter- 
fallende Thatbestände  dem  Civilrechte  entzogen  und  dem 
Criminalrechte  überwiesen  worden,  nämlich  die  incantatio, 
gerichtet  auf  alienam  segetem  pellicere  (§  174  unter  2)  und 
der  nocturaus  secatus  alienae  segetis  (§  175). 

Alle  jene  Klagen  aber  haben  das  gemeinsame,  reine 
actioues  poenales,  nicht  aber  gemischt  pönal  und  reiperse- 
cutorisch  zu  sein  d.  h.  die  Prästation  der  darin  gesetzten 
Strafe  consumirt  nicht  den  Rechtsanspruch  des  durch  das 
furtum  Verletzten  an  dem  entwendeten  Objecte  selbst,  dem- 
gemäss demselben  die  vindicatio  wider  den  Besitzer  des 
furtum,  sei  dies  der  für,  sei  es  der  dritte  Erwerber  ver- 
bleibt.5 Dahingegen  sind  nur  die  Klagen  aus  dem  furtum 


} Lab.  und  Theoph.  in  A.  2;  Gai.  111,  187:  apud  quem  concepta 
«st  (sc.  res  furtiva)  propria  adversus  eum,  qui  optulit,  quamvis  l'ur  non 
ut,  coustituta  est  actio,  quae  appellatur  oblati. 

4 Gai.  in,  202 : interdum  furti  tenetur,  qui  ipse  furtum  non  fecerit, 
qualis  est,  cuius  ope,  consilio  furtum  factum  est;  13  ad  Ed.  prov.  (D. 
XL  VH,  2,  54  § 4);  Paul.  sent.  rec.  H,  31,  10:  non  tantum,  qui  furtum 
fecerit,  sed  etiam  is,  cuius  ope  aut  consilio  furtum  factum  est,  furti 
actione  tenetur;  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  XLYU,  2,  52  § 19):  hoc  — iure 
atimor,  ut  furtum  sine  contrectatione  non  fiat;  quare  et  opem  ferre  vel 
consilium  dare  tune  nocet,  quum  secuta  contrectatio  est. 

1 Gai.  U,  79.  IY,  4.  8.  112.  13  ad  Ed.  prov.  (D.  XLVD,  2,  54 
$ 3);  Pomp.  6 ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  9 § 1);  Ulp.  41.  42  ad  Sab.  (D. 
XL  VII,  1,  1 pr.  Xni,  1,  7 § 1);  Paul,  sent  rec.  II,  13.  14.  28.  I.  Just 
IV,  l,  19.  Diocl.  im  C.  Just.  VI,  2,  12.  19.  vgL  Plaut.  Poeu.  III,  5 
40  f. : onerani  *!«•♦<»  f ~ 


Digitized  by  Google 


550 


§ 136. 


selbst  famosae,  wogegen  die  actiones  furti  aus  den  Beförde- 
rungshandlungen nicht  solche  Folgewirkung  haben.54 

Sodann  in  processualischer  Beziehung  zerfallen  alle  jene 
Klagen  wiederum  in  zwei  Gruppen:  die  a.  furti  manifesti, 
welche  der  leg.  a.  per  man.  inj.  überwiesen  ist6  und  somit 
auf  addictio  des  Beklagten  abzielt,  und  alle  übrigen  obigen 
Klagen,  welche  als  iudicia  der  leg.  a.  per  iud.  post,  unter- 
fallen und  auf  Procentsätze  der  res.  furtiva  tendiren:  theils 
auf  duplum:  die  a.  furti  nec  manifesti,  rationibus  distrahen- 
dis,  de  tigno  iuncto  und  furti  ope  consilio  facti,  theils  auf 
triplum:  die  a.  furti  concepti  und  oblati. 

Und  zwar  ist  solches  Duplum  oder  Triplum  nicht,  wie 
das  noxiam  sarcire,  in  natura  zu  prästiren,  so  dass  etwa 
wegen  Diebstahls  von  einem  Schafe  deren  zwei  andere  zu 
geben  gewesen  wären,  als  vielmehr  es  ist  dasselbe  als  Geld- 
summe zu  leisten  und  zwar  als  Procentsatz  des  durch 
Schätzung  ermittelten  Sach-Preises  oder  pretium  rei  furti- 
vae.7  Die  Ermittelung  selbst  aber  des  letzteren  durch  Ab- 
schätzung zu  beschaffen  ist  in  erster  Linie  Sache  der  Parteien 
selbst,  die  solchen  Werth  durch  pactio  feststellen:  sei  es  in 
eigener  Person  vereinbaren,  sei  es  durch  einen  vereinbarten 
Sachverständigen  eruiren  lassen  (§  39  unter  A),  eventuell 
aber  eine  Aufgabe  des  richterlichen  Judicates  (§  60).  Und 
mit  Rücksicht  auf  jenen  ersteren  Modus  ist  durch  tab.  I 4 
den  Parteien  für  jedes  Stadium  des  Processes  die  pactio  frei- 
gegeben (§  57  A.  29),  während  mit  Rücksicht  auf  diese 
Aufgabe  des  Judicates  die  intentio  der  actiones  furti  auf 


der  antiken  Auffassung  entspricht  solches  Urtheü  nicht.  Wegen  Weiterem 
vgL  Ius  nat.  III  A.  880. 

5“  Cic.  n.  Rose.  Am.  38.  lll.  r>.  Cluent.  42,  120.  lex  Iul.  rauu. 

r,  182.  Ulp.  6 ad  Ed.  (D.  lll. 
XVII I,  1,  7). 

>ai.  III,  189;  vgl.  § 152.  Dann 
18:  fures  privatorom  furtorum 
'unt ; Serv.  in  Aen.  VIII,  205: 
(sc.  furtum  manifestum)  ante 
1.  § 39  A.  14. 

ff.  vgL  § 62.  A.  48. 
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rei  duplione  oder  triplo  dammim  decidere,  somit  also  auf 
die  Schuldigkeit  des  Beklagten  sich  richtete,  eine  damni 
decisio  d.  i.  eine  Begleichung,  Bereinung,  Abmachung  der 
Schuldverbindlichkeit  vorzunehmen,  somit  eine  bezügliche 
pactio  abzuschliessen  und  zu  vollziehen. 

Und  zwar  ist  diese  Conception  der  intentio  bekundet 
theils  für  die  a.  furti  ope  consilio  facti  insbesondere  in  der 
Furmulirung  auf:  te  mihi  pro  fure  dainuum  decidere  oportet 
(§  140  A.  12),  theils  für  die  a.  furti  noxalis  auf:  te  mihi  rei 
duplione  damnum  decidere  oportet  (§  144  A.  13),  wie  nicht 
minder  auch  dieselbe  für  die  actiones  furti  im  Allgemeinen 
daraus  zu  entnehmen  ist,  dass  bei  diesen  durch  damnum 
dtcidere  oder  pro  furto  damnum  decidere  die  von  'den 
Parteien  abgeschlossene  pactio  traditionell  und  typisch  be- 
zeichnet wird.8 


8 Ulp.  11  ad  Ed.  (D.  IV,  4,  9 § 2):  si  potuit  pro  furto  (Hai.  pro 
iure:  Flor.)  dainmuu  decidere  magis,  quam  actionem  dupli  vel  quadrupli 
pati;  42  ad  Sab.  (1).  X1H,  1,  7 pr.):  si  pro  furto  (Hai.  pro  fure:  Flor.) 
damnum  decisum  sit,  comlictionem  non  impediri:  decisione  enim  furti 
qoidem  actio,  non  autem  condictio  tollitur;  Diocl.  im  C.  Just  VI,  2,  13: 
post  decisionem  furti  leges  agi  prohibent.  Und  dann  in  Betreff  noxaler 
Verhaftung  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  46  § 5):  si  quis  eorum  pro 
fure  damnum  deciderit,  dici  oporteat  solummodo  actionem  sibi  com- 
petentem  amisisse  eum,  ceteris  vero  superesse.  Nam  et  si  proponas 
communem  servum  surreptum  et  alium  ex  dominis  pro  fure  damnum 
decidisse,  is,  qui  non  decidit;  endlich  Afr.  8 Quaest  (D.  cit.  61  § 1.  2.  5) 
in  § 144  A.  13:  damnum  decidere.  Durchaus  significant  ist  das  Rescript 
Hadrians  an  Terentius  Gentianus  v.  1 6 Aug.  1 1 9 bei  Callistr.  3 de  Cogn. 
(D.  XLVII,  21,  2):  quodsi  per  ignorantiam  aut  fortuito  lapides  furati 
sunt,  sufflciet  eos  verberibus  decidere,  wo,  indem  vom  Diebstahle  von 
Steinen  die  Rede  ist,  bei  welchem  unversehens  ein  Gränzstein  mit 
ergriffen  ward , und  als  Strafe  dafür  verbera  verordnet  werden , die 
absonderliche  Ausdrucksweise  verberibus  decidere  nur  so  sich  erklärt, 
'lass  Hadrian  dieselbe  dem  alttechnischen  damnum  decidere  nachgebildet 
ho**..  nur.  TTlr,.  9 de  Off.  proc.  (Collat.  XIII,  3,  2)  das  decidere 

' vod  § 33  A.  4.  Was  das  pro 
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Somit  aber  hat  solche  intentio  sachlich  die  Bedeutung, 
ebenso  die  Anforderung  an  den  Beklagten  zu  stellen,  dass 
er  die  Abschätzung  der  res  furtiva  mit  dem  Kläger  durch 
pactio  vereinbare  und  weiterhin  dann  die  so  eruirte  certa 
pecunia  demselben  zahle,  wie  auch  eventuell  den  Richter 
aufzufordern,  seiner  Seits  solche  Schätzung  vorzunehmen. 


Lesung  des  Flor,  pro  fure  ganz  unangemessen,  da  liier  nicht  pro,  sondern 
a fure  paciscirt  wird,  wogegen  die  Lesung  von  Hai.  pro  furto  durchaus 
zutreffend  ist:  die  damni  decisio  fixirt  die  Schuld  für  da«  furtum,  somit 
analog  wie  pro  vectura  solvere  u.  dergl.  Und  dies  bestätigt  denn  auch 
ebenso  D.  XIU,  1,  7 pr.,  wo  das  damnum  decidere  gar  nicht  vom  Diebe, 
sondern  vom  Bestohlenen  ausgesagt  ist,  wie  auch  C.  Just.  VI,  2,  13: 
decisio  furti.  — Von  Savigny,  Syst.  V,  569  f.  Keller,  Civ.  Pr.  A.  220 
wird  die  intentio  aller  actiones  furti  auf  pro  fure  damnum  decidere 
oportere  formulirt;  allein  dies  ist  theils  völlig  unerwiesen,  theils  nach 
dem  so  eben  Bemerkten  unmöglich,  theils  endlich,  was  den  Formular- 
process  betrifft,  den  Quellen  widerstreitend:  Ius  nat.  ELI  A.  769.  Dann 
wiederum  von  Keller  a.  O.  wird  die  Klage  aller  actiones  furti  formulirt 
auf  Aio  ope  consilioque  tuo  mihi  furtum  factum  esse;  allein  auch  dies 
ist  unerwiesen,  den  Quellen  widerstreitend:  Ius  nat.  a.  O.,  wie  auch 
unmöglich:  denn  da  das  opem,  consilium  furto  ferre  nicht  den  Tbat- 
bestand  des  furtum  ergiebt:  A.  4,  und  da  wiederum  die  a.  furti  mani- 
festi,  wie  nec  manifesti  auf  den  Thatbestand  des  furtum  concipirt  sein 
musste,  so  ergiebt  sich  mit  zweifelloser  Gewissheit,  dass  diese  Klagen 
nicht  auf  jenen  Thatbestand  concipirt  sein  konnten:  stets  muss  die  Klage 
auf  das  Klagftmdament , niemals  aber  kann  dieselbe  auf  einen  ganz 
anderen  Thatbestand  concipiren.  Endlich  von  unserer  Wissenschaft  im 
Allgemeinen  wird  die  a.  furti  ope  consilio  facti  als  eigene  Klagindivi- 
dualität nicht  anerkannt,  so  dass  ops  und  consilium  beim  furtum  die 
Klagen  aus  dem  ftirtum  selbst:  die  a.  furti  manifesti,  wie  nec  manifesti 
begründen  würden;  allein  auch  dem  steht  entgegen  dass  ops,  consilium 
nicht  den  Thatbestand  des  furtum  ergeben  und  dass  insbesondere  die 
Quellen  bestimmt  ausschliessen , es  sei  die  a.  furti  manifesti  wider  den 
Anstifter  oder  Gehülfen  des  furtum  manifestum  gegeben  worden.  Im 
Uebrigen  vgl.  § 140  A.  6 § 42. 
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§ 137 

Das  furtum . 

I.  Die  actio  furti  manifesti.  II.  Die  actio  furti  nec  manifesti. 

Mit  dem  Worte  furtum  verbinden  die  XII  Taf.  den 
doppelten  Begriff  ebenso  des  Delictes : der  Entwendung,  wie 
des  bezüglichen  corpus  delicti:  der  res  furtiva,1  während 
der  Dieb  durch  für,  der  Act  des  Entwendens  aber  durch 
subripere  oder  später  furari  bezeichnet  wird.2 

Jenes  Debet  selbst,  von  welchem  die  XII  Taf.  eine 
Definition  nicht  geben,  setzt  als  seinen  objectiven  That- 
bestand  voraus,  das  alienam  rem  auferre*  oder  adtrectare, 


§ 137:  C.  P.  Günther,  de  furti  notione  per  leges  constit.  accuratius 
deftnienda.  Lips.  1806.  Rosshirt  im  N.  Arch.  d.  Cr.  Rts.  1820  III,  73  ft’. 
C.  P.  Dollmann,  die  Entwendung.  Kempten  1834.  1 — 68.  Zirkler  im 
Arch.  d.  Cr.  Rts.  N.  P.  1840.  509  ff.  1841.  497  ff.  Birnbaum  das.  1843. 
1 ff.  149  ff.  P.  Prinz,  de  notione  furti.  Berl.  1848.  E.  S.  Grabowski, 
furtum  sec.  div.  in  iur.  Rom.  disciplinas.  Berl.  1865.  H.  Moll,  de  natura 
furti  ex  iur.  Rom.  Berl.  1865.  E.  Ullmann,  über  den  Dolus  beim  Dieb- 
stahl. Mannh.  1870.  A.  Rosenberger,  üb.  das  furtum  nach  röm.  Rt., 
insbesondere  üb.  d.  animus  lucri  fac.  Zürich  1879. 

1 So  furtum  conceptum,  oblatum;  dann  Cat.  de  praeda  mil.  div. 
bei  Gell.  XI,  18,  18  in  § 136  A.  6.  Non.  Marc.  453,  24:  furtum:  — 
ablata  res;  Cels.  bei  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  7 § 2). 

2 Subripere,  subrupere:  lex  Atinia  v.  557  bei  Gell.  XVII,  7,  1 und 
Paul.  54  ad  Ed.  (D.  XLI,  3,  4 § 6);  lex  aedis  Iov.  Furf.  v.  696  in  C. 
L L.  I no.  603  lin.  14:  sei  qui  heic  sacrum  sumpuerit;  Edict  in  Dig. 
XL VII,  4;  leges  oleae  legendae  und  faciundae  bei  Cat.  RR.  144,  2. 
145,  2.  Plaut  Cure.  IV,  4,  28.  Aul.  IV,  10,  42.  Gell.  XI,  18,  9 und 
Weiteres  bei  Hube  1.  c.  62  f.  — Furari  z.  B.  in  lex  oleae  faciundae  bei 
Cat.  RR.  145,  2. 

* Non.  Marc,  in  A.  1;  dann  lex  Iulia  peculatus  bei  Ulp.  44  ad  Sab. 
(D.  XL VIII,  13,  1)  und  Marc.  14  Inst.  (D.  cit.  4 pr.);  foedus  zwischen 
Rom  und  Antiochus  v.  566  in  § 129  A.  6;  sicilisches  Edict  bei  Cic.  in 
Verr.  m,  10,  25  f.  29,  70;  Plaut.  Aul.  IV,  10,  43  f.  Cic.  in  Verr.  II,  I, 
4,  11.  ad  Qu.  fr.  I,  1,  21.  Pomp,  bei  Ulp.  40  ad  Sab.  (D.  XL VII,  2, 
21  § 10);  Ulp.  40  ad  Sab.  (D.  cit.  19  § 6.  fr.  21  pr.);  Paul.  8.  9 ad  Sab. 
(D.  XXVII,  3,  2 pr.  XL VII,  2,  26  pr.);  vgl.  § 138  A.  4. 
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contrectare4  d.  i.  die  unberechtigte5  Besitzergreifung  des 
fremden  mobilen  Objectes  des  meum  esse6  ohne  Einwilligung 
von  dessen  Eigner,  daher  nur  dem  letzteren  allein  die  Klage 
wegen  furtum  zusteht,7  wohingegen  das  Clandestine  der 
Besitzergreifung  nicht  ein  wesentliches  Merkmal  des  furtum 
ergiebt:  auch  die  violente  Besitzergreifung:  der  Raub  ist 
furtum.8  Der  besondere  subjective  Thatbestand  aber  des  fur- 


4 Adtrectare:  8ab.  2 lur.  civ.  bei  Gell.  XI,  18,  20.  22.  Grell.  1.  c.  23. 

Ulp.  47  ad  Sab.  (D.  XLVII,  2,  46  § 7).  Die  spätere  Zeit  sagte  dafür 

contrectare:  Gai.  III,  195.  Ulp.  41.  42  ad  Sab.  (D.  XLVII,  2,  43  § 1. 
fr.  46  § 9),  37  ad  Ed.  (D.  cit.  52  § 19.  27),  3 Disp.  (D.  cit.  55),  1 ad 
Ed.  aed.  cur.  (D.  cit.  65) ; Paul.  9 ad  Sab.  (D.  cit.  20  § 1),  54  ad  *Ed. 
(D.  XLI,  2,  3 § 18),  sent.  rec.  n,  31,  1.  29.  Cels.  12  Dig.  (D.  XLYII, 

2,  67  pr.)  umschreibt  contrectare  durch  possesdonem  apisci  intervertendi 
causa.  Vgl.  Hube  L c.  67  ff.  van  der  Hoeven  L c.  8 ff. 

5 Daher,  dafern  nach  Fälligkeit  der  fiducia  der  Gläubiger  solche 

an  sich  nimmt,  ist  er  nicht  für:  Gai.  II,  59.  60.  UI,  201;  und  ebenso 

scldiesst  die  manus  iniectio  am  Rechtsobjecte  oder  die  pignoris  capio 
das  furtum  aus  vgl.  Ulp.  3 Disp.  (D.  XLVII,  2,  55),  8 de  Off.  proc.  (D. 
XLVII,  14,  13  § 4),  sowie  A.  11;  vgl.  § 53  A.  27  ff. 

6 Daher  auch  des  familiaris:  des  Freien,  wie  des  Sclaven:  Cels.  12 
Dig.  (D.  XLVII,  2,  67  § 2);  Gai.  Ul,  199.  Ulp.  29.  42  ad  Sab.  (D. 
XLVU,  2,  14  § 13.  fr.  48  § 5);  Paul.  9 ad  Sab.  (D.  cit.  38  § 1),  sent. 
rec.  U,  31,  31.  I.  Just.  IV,  1,  9.  Nicht  dagegen  des  fundus,  indem  an 
solchem  erst  Sab.  das  furtum  zuliess:  Gell.  XI,  18,  13,  ein  Satz,  den 
jedoch  die  spätere  Zeit  wieder  aufgab:  Gai.  II,  51.  2 Aur.  (D.  XLI, 

3,  38),  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XLVU,  2,  25  pr.),  Isid.  Or.  V,  26,  19.  Vgl. 
Hube  1.  c.  83  ff. 

7 lnvito  domino:  Sab.  2 iur.  civ.  (Gell.  XI,  18,  20),  Gai.  UI,  195. 
197.  198.  209.  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  XLII,  2,  46  § 7.  8.  fr.  48  § 2), 
Tryph.  14  Disp.  (D.  XXVI,  7,  55  § 1);  vgl.  Pap.  12  Quaest.  (D.  XLVU, 
2,  80  § 1):  iure  dominii  defertur  furti  actio;  daher  nun  die  Besitz- 
ergreifung der  vom  heres  noch  nicht  erworbenen  Verlassenschaft  kein 
furtum  begründet:  § 106  A.  21  ff.  31.  — Die  Extension  auf  denjenigen, 
cuius  interest  rem  salvarn  esse,  licet  dominus  non  sit  bei  Gai.  IU,  203. 
Paul.  sent.  rec.  U,  31,  5 u.  a.  m.  ist  ein  aus  jüngeren  rechtshistorischen 
Entwickelungen  hervorgegaugener  Satz;  vgl.  Hube,  1.  c.  134  ff. 

8 Gell.  XI,  18,  9:  ne  quis  eum  solum  esse  furem  putet,  qui  occulte 
tollit  aut  clam  subripit;  Gai.  III,  209.  Pap.  12  Quaest.  (I).  XLVU,  2, 
80  § 3),  Ulp.  11.  56  ad  Ed.  (D.  IV,  2,  14  § 12.  XLVU,  8,  2 § 10),  Paul, 
ep.  Lab.  2 Pith.  (D.  XLVII,  2,  91),  I.  Just.  IV,  2 pr.  vgl.  A.  13.  Erst 
nach  Ausscheidung  der  rapina  aus  dem  furtum  nimmt  letzteres  das  Merk- 
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tum  ist  ein  dreifältiger:  theils  animus  rem  sibi  habendi,  theils 
anirnus  lucri  faciendi,'1  theils  Dolus  als  rechtswidriger  Vor- 
satz, die  res  aliena  an  sich  zu  nehmen.10  So  daher  definirt 
sich  das  furtum  als  diejenige  unberechtigte  Besitzergreifung 
des  fremden  mobilen  Objectes,  welche  ebenso  ohne  die  Ein- 
willigung von  dessen  Eigner,  wie  auch  dolos,  in  gewinn- 
süchtiger Absicht  und  mit  animus  rem  sibi  habendi  vor- 
genommen wird. 11 


mal  iles  Clandestinen  auf:  Non.  Marc.  310,  8:  furtum  est  occulta  sub- 
reptio;  Isid.  Or.  V,  26,  18:  furtum  est  rei  alienae  clandestina  contrectatio. 

,J  Sab.  2 iur.  civ.  und  Paul.  39  ad  Ed.  in  A.  11;  Pomp.  17  ad  8ab. 
bei  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XIX,  5,  14  § 2);  Ulp.  1 ad  Ed.  aed.  cur.  (D. 
XLVII,  2,  65)  vgl.  Cic.  de  Off.  III,  5,  21.  Gai.  13  ad  Ed.  prov.  (D. 
XLVH,  2,  54  § 1),  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  cit.  39.  fr.  43  § 4).  Auch  ani- 
rnus  furandi  oder  furti  faciendi:  Pomp,  bei  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  IX,  2, 
41  § 1),  21  ad  Qu.  Mucc.  (D.  XLVII,  2,  75),  13  ex  var.  lect.  (D.  cit.  77), 
Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  cit.  52  § 20),  41  ad  Sab.  (D.  cit.  33.  43  § 8),  Paul.  54 
ad  Ed.  (D.  XLI,  2,  3 § 18). 

10  Lagereid  nach  Cic.  3 de  re  mil.  bei  Gell.  XVI,  4,  2:  furtum 
non  facies  dolo  rnalo;  Ped.  bei  Ulp.  37  ad  Ed.  (I).  XLVII,  2,  50  § 2); 
Gai.  III,  197.  Ulp.  30  ad  Sab.  (D.  XVII,  2,  51  pr.);  Paul.  sent.  rec.  II, 
31,  1;  Cord,  im  C.  Just.  IV,  34,  3.  vgl.  Iul.  22  Dig.  bei  Ulp.  41  ad  Sab. 
(D.  cit.  23).  Auch  affectus  furandi:  Gai.  II,  50.  III,  208.  IV,  178. 
I.  Just.  II,  6,  5.  IV,  1,  7.  Vgl.  TlieopU.  Par.  II,  6,  3,  sowie  Hube, 
I c.  72  ff. 

11  Eine  junge  Definition  ist  es,  welche  bietet  Paul.  39  ad  Ed.  (D. 
XLVII,  2,  1 § 3):  furtum  est  contrectatio  rei  fraudulosa  lucri  faciendi 
gratia  vel  ipsius  rei  vel  etiam  usus  eius  possessiouisve;  quod  lege  natu- 
rali  prohibitum  est  admittere  (vgl.  Cic.  de  Off.  UI,  5,  21),  wozu  wegen 
des  fraudulosum  vgl.  Voigt,  Bedeut ungs Wechsel  122  fl'.;  und  daraus,  ob- 
wohl mit  Auslassung  von  „lucri  faciendi  gratia“  I.  Just.  IV,  1,  1;  vgl. 
darüber  Holtius  in  Abhandlungen  übers,  von  Sutro  75  ff  Aeltere  Defini- 
tionen bietet  Sab.  2 iur.  civ.  (Gell.  XI,  18,  20):  qui  aliennm  rem  ad- 
trectavit,  cum  id  se  invito  domino  facere  iudicare  deberet,  und:  qui 
aiienum  tacems  lucri  faciendi  causa  sustulit,  sive  seit,  cuius  sit,  sive 
nescit,  wo  das  tacens  die  manus  iniectio,  wie  pigneris  capio  ausschliesst : 
A.  5.  § 53  A.  27  ff.  Dann  Gai.  III,  195:  furtum  — fit,  — cum  quis 
alienam  rem  invito  domino  contrectat,  vgl.  198.  209;  Ulp.  47  ad  Sab. 
(D.  XLVII,  2,  48  § 7):  für  est,  qui  attrectavit,  quod  invito  domino  se 
facere  scivit,  und  1 ad  Ed  aed.  cur.  (D.  cit.  65):  qui  ea  mente  aiienum 
quid  contrectavit,  ut  lucri  faciat;  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  1:  für  est,  qui 
dolo  nialo  rem  alienam  contrectat;  Tryph.  1 Disp.  (D.  L,  16,  225):  qui 
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Im  Uebrigen  tritt  die  Besitzergreifung  des  fremden 
Objects  in  zwiefacher  Modalität  auf:  theils  als  Entziehung 
desselben  aus  dem  Besitze  des  Berechtigten,  sei  dies  durch 
Entziehung  der  Detention:  tollere  oder  amovere  rem,12 
was  im  Besonderen  wieder  entweder  zum  clepere : Diebstahl 
oder  zum  rapere : Raub  sich  gestaltet,13  sei  es  durch  inter- 
vertere : Unterschlagung  d.  i.  durch  Umwandlung  der  eigenen 
Detention  der  Sache  in  Besitz,14  theils  aber  auch  durch 
Ergreifung  deijenigen  Sache,  deren  Besitz  der  Berechtigte 
bereits  verloren  hatte,  sei  es  der  verlorenen  leblosen  Sache: 
Funddiebstahl,1 5 sei  es  des  auf  der  Flucht  befindlichen 
familiaris,  wie  Thieres.16 


alienam  rem  invito  domino  subtraxerit;  August.  Quaest.  iu  Heptat.  U,  72: 
ftirti  nomine  intellegitur  omnis  illicita  usurpatio  rei  alienae. 

lJ  Tollere  z.  B.  Lagereid  in  A.  22.  Ulp.  38  ad  Ed.  (D.  XLVU,  2, 
52  § 30).  Amovere  z.  B.  Gai.  III,  195.  13  ad  Ed.  prov.  (D.  XLVII,  2, 
54  § 1);  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  cit  27  pr.);  Paul.  39  ad  Ed.  (D.  cit  53  pr.) 
u.  a.  m.  Und  so  nun  die  a.  rerum  amotarum  und  die  lex  Cornelia  de 
falsis  bei  Paul.  3 ad  Sab.  (D.  XLYIII,  10,  2). 

13  Plaut  Pseud.  I,  2,  6:  rape,  clepe;  Cic.  de  Leg.  II,  9,  22:  sacrtun 
sacrove  commendatum  qui  clepsit  rapsitve;  de  Bep.  IV,  3,  3:  rapere  — 
et  clepere.  Dann  clepere:  lex  de  vere  saeru  vovendo  bei  Liv.  XXII, 

10,  5:  si  quis  clepsit;  neve  cui  cleptum  erit;  L.  Att  Pbiloct.  bei  Cif- 
Tusc.  n,  10,  23:  eum  (sc.  ignem)  — Prometheus  clepsisse  dolo;  ungen. 
Dichter  bei  Cic.  de  N.  D.  III,  27,  08.  Clepta:  Plaut.  Truc.  I,  2,  9.  — 
Rapere:  Plaut  Ep.  I,  1,  10.  Cic.  p.  Tüll.  50:  fürem  hoc  est  praedonem 
et  latronem;  Iul.  bei  Ulp.  11.  56  ad  Ed.  (D.  IV,  2,  14  § 12.  XLVII,  8, 
2 § 10),  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  XLVII,  2,  48  § 7),  38.  56  ad  Ed.  (D. 
cit.  52  § 30.  XLVH,  8,  2 § 20.  27),  Paul,  de  conc.  act.  (D.  XLVU,  2,  88). 

11  Val.  Max.  VHI,  2,  4.  Brut,  und  Qu.  Muc.  16  de  iur.  civ.  bei 
Gell.  VI,  15.  Proc.  bei  Paul.  31  ad  Ed.  (D.  XVII,  1,  22  § 7);  Iav.  15 
ex  Cass.  (D.  XLVII,  2,  7 pr.),  6 Ep.  (D.  XXXIX,  5,  25);  Cels.  12  Di«. 
(D.  XLVII,  2,  67  pr.);  Iul.  bei  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  cit  52  § 16);  Gai. 

11,  50.  Paul.  39.  54  ad  Ed.  (D.  cit  1 § 2.  XLI,  2,  3 § 18),  2 Sent  (D. 
XVI,  3,  2»  pr.);  Ulp.  41.  42  ad  Sab.  (D.  XL VI,  3,  18.  XLVII,  2,  33. 
46  § 6);  Gord.  im  C.  Just.  IV,  34,  3.  Car.  das.  VII,  26,  1.  Vgl.  Hube 
1.  c.  106  ff.  So  § 53  A.  18.  § 80  A.  47. 

i&  T.Aaewnd  in  A «><?.  Plaut.  Bud.  IV,  3.  19  ff  Gai.  2 Aur.  (D. 
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Unterhalb  dieses  Gattungsbegriffes  des  furtum  unter- 
scheidet nun  einestheils  die  Volksanschauung  gewisse  Sonder- 
erscheinungen desselben,  die  in  dem  älteren  liechte  nicht 
besonders  anerkannt  und  normiert  sind,  so  den  malus  pecu- 
latus  d.  i.  das  diebische  Wegtreiben  des  Viehes,17  dann 
die  perloratio  parietum:  den  Einbruchsdiebstahl,1*  das 
furtum  des  bustirapus ; 1 9 und  andemtheils  unterscheiden 
wiederum  die  XII  Taf.  drei  verschiedene  Unterarten  des- 
selben: das  furtum  manifestum  mit  der  a.  furti  manifesti, 
als  die  notorische  Entwendung,  das  furtum  non  manifestum 
mit  a.  furti  nec  manifesti,  die  gemeine  d.  h.  nicht  besonders 
qualiffcirte  Entwendung,  und  endlich  die  ablatio  rei  ex 
bonis  pupilli  in  tutela  gerenda  facta  mit  der  a.  rationibus 
distrahendis  d.  i.  die  Unterschlagung  von  Pupillenvermögen 
durch  den  Tutor,  woneben  danu  noch  als  dem  Civilrechte 
fremde  Vorkommnisse  des  furtum  stehen  theils  das  sacri- 


42  ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  48  § 2);  Justin,  im  Cod.  XI,  48,  23  pr.;  vgl. 
Pap.  26  Quaest.  (D.  XLI,  2,  47  a.  E.);  eine  andere  jüngere  Theorie 
modificirte  in  Betreff  des  servus  fugitivus  den  obigen  Satz:  Gai.  26  ad 
Ed.  prov.  (D.  XLI,  2,  15);  Ulp.  72  ad  Ed.  (D.  cit.  13  pr.);  FauL  15  ad 
Plaut.  (D.  XLI,  3,  15  § 1),  54  ad  Ed.  (D.  XLI,  2,  1 § 14);  Herrn.  5 
Iur.  ep.  (D.  cit.  50),  während  andrerseits  wiederum  das  Edict  in  Dig.  XI, 
3,  1 pr.  eingriff. 

*t  Varr.  LL.  V,  19,  95:  hinc  (i.  e.  a pecude)  pecuiatum  publicum 
primo  (sc.  appellavenmt)  tum,  cum  pecore  diceretur  multa  et  id  esset 
coactum  in  publicum,  si  erat  aversum;  Fest.  237*,  13:  peculatus  furtum 
publicum  dici  coeptus  est  a pecore,  quia  ab  eo  initium  eius  freudig  esse 
coepit,  si  quidem  ante  aes  aut  argentum  signatum  ob  delicta  poena  gra- 
vissima  erat  duaruro  ovium  et  XXX  bovum;  211*,  18:  peculatus  est 
nunc  quidem  qualecunque  publicum  fürtum;  sed  inductum  est  a pecore, 
ut  pecunia  quoque  ipsa;  202  b,  13:  posteaquam  aere  signato  uti  civitas 
coepit  pecoraque  multaticia  incuria  corrumpebantur,  unde  etiam  pecu- 
latus crimen  usurpari  coeptum  est;  vgl.  Paul.  Diac.  75,  11.  Danach  ist 
in  ältester  Zeit  peculatus  oder  exacter  malus  peculatus  (§  53  A.  29) 
das  diebische  Wegtreiben  von  Vieh,  peculatus  publicus  aber  das  diebische 
Wegtreiben  des  als  Mult  oder  als  poena  sacramenti  vom  Magistrate 
eingezogenen  und  in  öffentlichen  Gewahrsam  eingestellten  Viehes. 

Plaut.  Pseud.  IV,  2,  23.  Die  spätere  Zeit  nannte  den  Thäter 
effractor. 

'•  Plaut.  Pseud.  I,  3,  127. 
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legium  d.  i.  das  an  der  res  sacra  oder  in  aede  sacra  deposita 
verübte  und  dem  ius  sacrum  unterfallende  furtum,20  theils 
der  manifeste  Cameradendiebstahl  unter  den  Soldaten,21 
theils  der  gemeine  Diebstahl  des  Soldaten,22  welche  beide 
dem  ius  militare  und  resp.  dem  Criminalrechte  (§  171) 
unterfallen. 

Im  Besonderen  nun 

I.  die  actio  furti  manifesti23  greift  Platz  theils  wegen 


20  § 46  A.  17.  18.  21.  vgl.  A.  G.  van  Vredenburck,  de  sacrilegio. 
Traj.  ad  Rh.  1832.  Rein,  Crim.  Rt.  691. 

21  Cat.  bei  Frontin.  Strat.  IV,  1,  18:  in  furto  comprehensis  inter 
commilitones  dextras  esse  praecisas  aut,  si  levius  animadvertere  voluissent, 
in  principiis  sanguinem  esse  missuin  (d.  i.  Aderlass)  vgl.  Gell.  X,  8,  1. 
Dafern  das  Entwendete  ans  dem  Lager  hevauspracticirt  ward , griff  das 
fn8tuarinm  (§  52  A.  1)  Platz:  Pol.  VI,  37,  8.  Vgl.  auch  Modest.  4 de 
poen.  (D.  XLIX,  16,  3 § 14). 

22  Lagereid  v.  584  bei  Cinc.  3 de  re  mil.  (Gell.  XVI,  4,  2):  in 
exercitu  decemque  milia  passuum  prope  furtum  non  facies  dolo  rnalo 
solus  neque  cum  pluribus  pluris  nummi  argentei  in  dies  singulos ; extra- 
que  hastam,  hastile,  pomum,  patulum,  utrem,  tollem,  faoulam  si  quid 
ibi  inveneris  sustulerisve,  quod  tuum  non  erit,  quod  pluris  nummi  argentei 
erit,  uti  ad  C.  Laelium  — cousulem  Luciumve  Cornelium  — consulem 
sive  quem  ad  uter  eonim  iusserit  proferes  aut  profitebere  in  triduo 
proximo  quidquid  inveneris  sustulerisve  sine  dolo  malo,  aut  donüno 
suo,  cuium  id  censebis  esse,  reddes,  uti  quod  rectum  factum  esse  voles. 
Hier  daher  sind  zunächst  von  dem  Verbote  eximirt  theils  alle  gering- 
werthigen  Objecte:  bis  zum  Werthe  eines  Sesterzes  (17*/i  Pfg.),  tlieils 
gewisse  Bedarfstücke  an  Armaturgegenständen:  Speer  und  Speerschaft, 
an  Xahrungs-  und  Futtermitteln,  wie  deren  Behältern:  Baumfrucbt, 
W eidefutter , Schlauch , lederner  Sack , wie  an  Beleuohtungsmaterial : 
Kienspahn;  und  sodann  wird  ein  zwiefältiger  Tliatbestand  gesetzt:  theils 
das  invenire,  theils  das  tollere  d.  i.  amovere  (A.  12)  quod  tuum  non  erit ; 
und  endlich  wird  als  purgatio  furti  gesetzt  theils  die  Ablieferung  oder  An- 
meldung des  an  sich  Genommenen  beim  Consul  innerhalb  dreier  Tage, 
theils  dessen  freiwillige  Rückgabe  an  den  Eigenthümer,  eine  purgatio,  die 
beim  gemeinen  furtum : Ulp.  1 ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  XL VII,  2,  65)  sammt 
dem  Raube : Gai.  21  ad  Ed.  prov.  (D.  XLVII,  8,  5)  ausgeschlossen  d.  h. 
auf  eine  pactio  mit  dem  Bestohlenen  angewiesen  war:  § 57  A.  13. 

23  Vgl.  Lebois  des  Guays  in  Themis,  Brux.  1826  VIII,  45  ff.  F.  C. 
Th.  Hepp,  Versuche  über  einzelne  Lehren  des  Criminalr.  Heidelb.  1827. 
116 — 140.  Abegg  im  N.  Arch.  d.  Cr.  Rts.  1834  XIV,  430  ff.  Gulli,  de! 
furto  manifesto  in  Archivio  giuridico  1880.  XXV,  46  ft'. 
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furtum  manifestum , theils  wegen  solenner  d.  h.  unter  der 
Solennität  von  lanx  und  licium  erfolgter  conceptio  furti, 
worüber  s.  § 139. 

Und  zwar  ist  furtum  manifestum  diejenige  Entwendung, 
sei  es  Diebstahl,  sei  es  Raub,  bei  welcher  ebenso  ein  depre- 
hendere  furem24  statt  gefunden  hat  d.  h.  solcher  auf  frischer 


24  Pomp,  bei  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  7 § 1):  deprehensionc 
fieri  manifestum  furem.  Ceterum  si,  quum  tibi  fiirtum  facerem  de  domo 
tua,  abscondisti  te,  ne  te  occidam,  etiamsi  vidisti  furtum  fieri,  attamen 
non  est  manifestum;  19  ad  Sab.  (D.  cit.  35  pr.):  constat,  si  deprehen- 
datur,  — furem  manifestum  esse;  Sab.  de  Furt.  (Gell.  XI,  18,  18):  mani- 
festum furtum  est,  quod  deprehenditur,  dum  fit;  Gai.  III,  184:  mani- 
festum furtum  quidam  id  esse  dixerunt,  quod,  dum  fit,  deprehenditur; 
Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  3pr.):  für  est  manifestus,  — qui  depre- 
henditur cum  furto;  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  2:  manifestus  für  est,  qui 
in  faciendo  deprehensus  est;  Cels.  bei  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XLVII,  2, 

7 § 2):  si,  quum  vidisses  eum  surripientem  et  ad  comprehendum  eum 
accurisses,  abiecto  furto  effugit,  furem  manifestum  esse ; vgl.  Ulp.  38  ad 
Ed.  (D.  cit.  52  § 30):  si  quis  ex  domo,  in  qua  nemo  erat,  rapuerit, 
actione  — convenietur  furti  non  manifesti,  videlicet  si  nemo  eum  depre- 
henderit  tollentem;  Gell.  XI,  18,  7:  für,  qui  manifesto  furto  prensus  est. 
Dann  deprehendere  noch  im  Nachstehenden  und  bei  Pomp.  19  ad  Sab. 
(D.  XLVII,  2,  7 pr.).  Comprehendere : Cat.  in  A.  21  und  Cels.  cit.  Vgl. 
noch  Plaut.  Amph.  ft:,  bei  Non.  453,  27 : manufestum  liunc  optorto  collo 
teneo  furem  flagiti;  Aug.  Confess.  VI,  14.  — Auch  das  germanische 
Recht  kennt  das  fiirtum  manifestum:  bei  Ergreifung  auf  frischer  That: 
Grimm,  Rechtsalterth.  637.  — Die  spätere  Zeit  erweiterte  den  That- 
bestand  des  furtum  manifestum  durch  interpretatives  Operiren  mit  dem 
Begriffe  deprehendere  furem  cum  furto;  und  zwar  treten  hier  stufen  weis 
drei  Aufstellungen  hervor:  es  ist  dazu  nicht  erfordert,  dass  der  für  in 
flagranti  ertappt  sei,  vielmehr  genügt,  dass:  a.  derselbe  innerhalb  des 
Grundstückes,  wo  das  furtum  verübt  ist,  oder  b.  auf  dem  Rückwege, 
bevor  er  sich  und  das  furtum  in  Sicherheit  gebracht  hat,  ertappt,  oder 
c.  auf  solchem  Rückwege  gesehen  worden  ist.  Die  Auffassungen  unter 
a und  b tragen  vor  Gai.  III,  184:  manifestum  fiirtum  esse  — , quod  eo 
loco  deprehenditur,  ubi  fit,  und : manifestum  furtum  esse,  donec  perferret 
eo,  quo  perferre  für  destinasset,  sowie  Paul.  sent.  rec.  n,  31,  2:  mani- 
festus für  est,  qui  in  faciendo  deprehensus  est  et  qui  intra  terminos  eins 
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That  von  irgend  wem  (A.  26)  ertappt,  wie  auch  durch  An- 
wesenheit von  sei  es  zufällig  anwesenden,  sei  es  durch 
imploratio:  Nothruf  herbeigerufenen*5  Zeugen  die  That 
offenkundig:  manifestum  geworden  ist.  Dagegen  ist  nicht 
erfordert,  dass  der  ertappte  für  auch  festgenommen  werde, 
obwohl  ebenso  solche  Festnehmung,  wie  im  Falle  seiner 
Entweichung  durch  Flucht  eine  Verfolgung  statthaft  war, 
wobei  dann  die  Begegnenden  durch  den  Ruf : Prende  furem ! 
zur  Festhaltung  des  Flüchtigen  aufgefordert  wurden.26  Da- 
gegen griff  eine  Einsperrung  des  Festgenommenen  bis  zur 
Klagerhebung  nicht  Platz.  Wohl  aber  wird  durch  tab.  VII 1 
in  zwei  Fällen  die  Tödtung  des  ertappten  Diebes  nach- 
gelassen, nämlich  im  Falle  sowohl  des  furtum  nocturnum2*» 
als  auch  des  furtum  interdiarium,  dafern  der  ertappte  Dieb 
mit  einem  telum:  Angriffsinstrument29  bewehrt  ist3"  und 
Bich  zur  Wehre  setzt.3' 


cum  perlatum  est,  quo  ferri  coeperat,  und  findet  »ich  bei  Cass.  in  Ulp.  41 
ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  5),  Iul.  in  Ulp.  cit.  (D.  cit.  3 § 2),  Ulp.  40.  41 
ad  Sab.  (D.  cit  21  pr.  fr.  S).  Dagegen  die  dritte  Lehnneinung,  welche 
nicht  durchdrang,  bekundet  Gai.  Ul,  184 : manifestum  furtum  esse,  quando- 
que  eatn  rem  für  tenens  visus  fqerit;  8erv..  in  Verg.  EoL  UI,  17:  non 
ego  te  vide]  manifest:  eum  furti  arguit  dicendo  vidi.  Vgl.  noch  L Just. 
IV,  1,  3.  Theoph.  in  h.  1. 

23  Gai.  ad  Ed.  prov.  (D.  IX,  2,  4 § 1);  Cic.  p.  Tüll.  50:  endoplorato 
hoc  est  conclamato,  ut  aliqui  audiant  et  conveniant;  Petr.  Sat  14: 
magna  — vociferatione  „Latrones“  ciamavit. 

28  Petr.  Sat.  138:  per  aliquot  vicos  secutae  fugientem  „Prende 
ftirem“  clamant.  Wer  den  Fliehenden  anhielt,  ist  ebenso  irrelevant, 
als  wer  das  deprehendere  furem  vollzog:  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XLVU. 
2,  3 § 1.  fr.  7 § 3);  Paul.  37  ad  Ed.  (D.  XXII,  1,  24  § 2);  L Just. 
IV,  1,  3. 

22  Vgl.  noch  Cic.  p.  TulL  48.  52.  Gell.  XX,  1,  8.  Quint  I.  0.  V, 
10,  88.  Paul,  sent  rec.  V,  23,  9:  si  quis  ftirem  noctumum  vel  diumum, 
cum  se  telo  defenderet,  occiderit,  hac  — lege  (sc.  Cornelia  de  sicariis) 
non  tenetur. 

28  Der  für  noctumus  wird  von  Plaut  Trin.  IV,  2,  20  wohl  scherz- 
haft als  dormitator  bezeichnet  vgl.  Turneb.  Adv.  XX,  14.  Gell.  XX,  1, 
8 sagt  noctumus  grassator;  allein  grassator  ist  der  Strassenräuber:  Cic. 
de  Fat  15,  84.  Suet.  Iul.  72.  Aug.  32.  Schol.  Bob.  in  Cic.  p.  Mil.  p.  278. 

22  Telum  auch  in  tab.  II  6;  vgl.  Gai.  13  ad  Ed.  prov.  (D.  XLVII, 
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Bei  Unterlassung  der  gestatteten  Tödtung33  aber,  wie 
in  allen  sonstigen  Fällen  greift  die  a.  furti  manifesti  wider 
den  für  Platz,  welche,  der  leg.  a.  per  man.  ini.  überwiesen 
(§  136  A.  6)  und  durch  verberatio  besonders  verschärft, 
auf  addictio  tendirt  und  wohl  dahin  concipirt: 

Quae  furto  mihi  ablata  est  patera  argentea  (od.  dergl.), 
quando  tu  cum  ea  deprehensus  es33,  ob  eam  rem  ego 
tibi  pro  iudicato  manum  iniitio. 

Im  Uebrigen  sind  die  Folgewirkungen  der  addictio  die 
gleichen  wie  bei  der  a.  iudicati  (§  65). 

II.  Sodann  die  a.  furti  nec  manifesti  tindet  Anwendung 
theils  bei  nicht  offenkundigem  furtum, 34  obwohl  mit  Ausschluss 
des  Thatbestandes  der  actio  rationibus  distrahendis,  theils 
aber  auch  in  gewissen  Fällen  der  Bergung  des  furtum, 
worüber  vergl.  § 139  A.  10.  Und  zwar  kleidet  sich  dieselbe 
in  die  Form  der  leg.  a.  per  iud.  post.,  wie  des  iudicium 
und  gewinnt  hier,  auf  rei  duplione  damnum  decidere  sich 
richtend  (§  136),  entsprechend  der  intentio  der  a.  furti  ope 
consilio  facti  (§  140  A.  11),  wie  der  a.  furti  nec  manifesti 
noxalis  (§  144  A.  13)  zweifelsohne  die  Conception: 

A te  furtum  aio  mihi  factum  esse  paterae  argenteae 
(od.  dergl.),  quam  ob  rem  te  mihi  rei,  qua  de  agitur, 
duplione  damnum  decidere  oportet. 


2,  53  § 2),  1 ad  XII  tab.  (D.  L,  16,  233  § 2);  Sanio,  ad  1.  Com.  de 
sic.  70  ff. 

30  Der  bewaffnete  Dieb  ward  später  durch  die  lex  Cornelia  de 
sicar.  bedroht:  Paul.  sent.  rec.  V,  23,  1.  Marc.  14  Inst.  (D.  XLYII1, 
8,  1 pr.),  in  Folge  dessen  man  das  Tödtungsrecht  des  Bestohlenen  auf 
den  Fall  der  Nothwehr  beschränkte:  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  cit  9). 

si  Vgl.  G.  A.  Canneinann,  de  furto  lioctumo.  Gron.  1825. 

32  Vgl.  van  der  Iloeven,  1.  c.  35  ff. 

33  Maassgebend  sind  vier  Momente:  theils  die  Structur  der  Foimel 
bei  a.  iudicati,  theils  die  Thatsache,  dass  die  a.  furti  manifesti  auch 
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III.  Die  actio  rationibus  distrahendis. 


§ 138. 


Einen  an  und  für  sich  zwar  dem  furtum  nec  manifestum 
unterfallenden,  durch  tab.  VI  7 aber  besonders  qualificirten 
Thatbestand  ergiebt  die  von  dem  tutor  orbi  orbaeque  ver- 
übte Unterschlagung  an  dem  von  ihm  verwalteten  Mündel- 
vermögen, welche  mit  einer  eigenen  Klage : der  a.  rationibus 
distrahendis* 1 2  bewehrt  ist,  die  selbst  gewissermaassen  ein 
Complement  zur  a.  tutelae  ergiebt.  Und  zwar  gestalten  in 
dieser  Beziehung  die  Verhältnisse  sich  so,  dass  ebenso  dann, 
wenn  der  Tutor  nach  Beendigung  der  Tutel  mit  Ablegung 
seiner  Schlussrechnung  säumig  ist,  wie  auch  dann,  wenn 
wider  die  abgelegte  Rechnung  einfach  sachliche  Monita 
gezogen  werden,  deren  friedliche  Erledigung  zwischen  den 
Interessenten  nicht  zu  erzielen  ist,  die  a.  tutelae  Anwendung 
erleidet  (§  128),  wogegen  dann  die  a.  rationibus  distrahendis 
Platz  greift,  wenn  der  Vormund  nach  Beendigung  der  Tutel3 
Schlussrechnung  gelegt  hat,  wider  welche  Monita  unter  der 
Anschuldigung  erhoben  werden,  dass  der  Tutor  ebenso  dolo 
malo,  wie  animo  lucri  faciendi  eine  Unterschlagung  verübt 


§ 138:  Bynkershoek,  Observatt.  iur.  Rom.  VI,  8.  Fr.  Rvgerbos, 
Observatt.  iur.  Rom.  c.  4.  5.  L Voorda,  Elector.  c.  16.  Bav.  Yoorda. 
Thes.  controv.  decad.  25.  thes.  4 ff.  H.  L.  Nilant,  de  iure  tut.  ex  lege 
XII  tab.  Groll.  1829.  74  ff.  M.  v.  d.  Tuuk,  de  action.,  quibus  antiq.  iare 
rom.  dolus  malus  tutoris  vindicatus  sit.  Gron.  1841.  60  ff. 

1 Nicht  dagegen  greift  die  Klage  Platz  weder  gegen  den  tutor 
viduae,  noch  gegen  den  curator  furiosi  oder  nepotis:  Paul.  8 ad  Sab. 
(D.  XXVII,  3,  2 pr.),  Ulp.  36  ad  Ed.  (D.  cit.  1 § 23).  Eine  Ausdehnung 
derselben  auf  den  curator  minoris  schrieb  erst  Septimins  Severus  vor: 
Ulp.  6 Disp.  (D.  III,  5,  44),  Paul,  sent.  rec.  II,  30,  womit  parallel  gebt 
das  Rescript  der  Divi  Fratres  bei  Pap.  Iust.  2 Coust.  (D.  L,  8,  9 § 4). 

2 Den  Namen  der  Klage  bekunden  Iul.  21  Dig.  (D.  XXVII,  4,  2); 

Ulp.  26  ad  Ed.  (D.  XXVII,  3,  1 § 19.  21);  Paul.  8 ad  Sab.  (D.  dt. 
2 pr.)  und  zwar  in  den  letzten  beiden  Stellen  HaL , während  hier  der 
Flor,  de  rat.  distr.  liest;  dann  Bas.  XXXVIII,  3,  1 § 19.  23.  1.  2. 
XXXVTH  <1  ^ ~ * « - 
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und  dementsprechend  eine  falsche  Rechnung  aufgestellt 
habe,4  sei  es  nun  dass  eingehörige  Activposten  zu  niedrig  ein- 
gestellt oder  ganz  ausgelassen,  sei  es  etwa  dass  Passivposten 
zu  hoch  angesetzt  oder  fälschlich  eingestellt  seien.* 1»  Daher 
stehen  a.  tutelae  und  rationibus  distrahendis  in  einer  alter- 
nativen Concurrenz:  es  schliesst  die  eine  die  Erhebung  der 
anderen  aus.6  Im  Uebrigen  aber  beschränkt  sich  die  letztere 
Klage  auf  die  Unterschlagung  allein  des  Mündelvermögens, 
somit  auf  diejenigen  Werthe,  welche  bei  Gelegenheit  der 
Vermögensverwaltung  ordnungsmässig  in  die  Hand  des  Vor- 
mundes gelangten , nicht  dagegen  erstreckt  sie  sich  auf 


4 l>en  Thatbestaud  bestimmen  Paul.  8 ad  Sab.  (B.  XXVII,  3,  2 pr.) : 
in  tutela  gerenda  ex  bonis  pupilli  abstulisse  (s.  § 137  A.  3);  Ulp.  41  ad 
Sab.  (B.  XLVII,  2,  33):  rem  pupilli  intercipere,  furandi  animo  amovere 
(s.  § 137  A.  12),  36  ad  Ed.  (D.  XXVII,  3,  1 §22):  intercipere  peciuiiani 
pupillarem;  endlich  das  von  Fabrot  zu  Theoph.  Par.  I,  26  pr.  citirte 
Glossar:  rationibus  distrahendis : <5rfWYU  *ax<i  ^irirpöirou  Xöyous  aüxöv 
dtrairoDoa  xuiv  TrpaTpdxujv,  div  dcpeiXexo-  ‘paxubv  yäp  6 XÖYoq,  f|xoi 
^KXo'fUtyiöq,  biaxpa^w  xd  diroairui  f|  dcp^XKOj.  Insbesondere  auferre  auch 
Cic.  in  Verr.  II,  I,  37,  94.  Mit  solcher  zweifelsohne  altüberlieferten 
Bestimmung  des  Tliatbestandes  harmonirt  nicht  die  Theorie  der  Kaiser- 
zeit; denn  einerseits  stellten  hier  Pap.  bei  Ulp.  36  ad  Ed  (B.  XXVII,  3, 

1 § 22),  Paul.  1.  c.  (B.  cit.  2 pr.  § 1),  wozu  vgl.  Ulp.  41  ad  Sab.  (B. 
XLVU,  2,  33)  den  Satz  auf:  dafern  der  Tutor  durch  sein  Verhalten  ein 
lurtum  consummirt,  ist  neben  der  a.  rat.  distr.  auch  die  a.  furti  be- 
gründet, daher  diesfalls  die  letztere  nur  da  ausgeschlossen  ist,  wo  der 
Tutor  nicht  gleich  von  Vom  herein  unterschlägt,  sondern  erst  nach- 
träglich die  Rechnung  lülscht;  und  andrerseits  stellt  wieder  Tryph.  14 
Bisp.  (D.  XXVI,  7,  55  § 1)  den  Satz  auf:  weil  überhaupt  dem  Tutor 
Vermögensverwaltung  zusteht,  so  liegt  dann,  wenn  derselbe  eine  Mündel- 
sache entw  endet,  der  Thatbestaud  des  furtum  nicht  vor:  tutores  propter 
admis8am  administrationein  non  tarn  invito  dumiuo  contrectare  eam 
(sc.  rem  pupillarem)  videntur;  vielmehr  ist  dies  allein  der  Thatbestaud 
des  perfide  agere,  demgemäss  diesfalls  ebenso  die  a.  furti,  wie  die  con- 
dictio furtiva  und  rei  vindicatio  ausgeschlossen  sind,  vielmehr  die  a.  rat. 

• Knr-nttutdt.  ist  nhpr  sinoli  <l'o  Zahlnncr  rloq  Dnnlum 
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Diebstahl,  den  der  Vormund  an  Mündelgute  verübte,  das 
gar  nicht  zum  Zwecke  der  Vermögensverwaltung  in  seinen 
Besitz  gelangte,  daher  z.  B.  nicht  auf  dasjenige  Mündelgut, 
welches,  in  Haus  und  Hof  des  Pupillen  verblieben,  von  hier 
weg  vom  Vormunde  gestohlen  ist,  indem  vielmehr  wegen 
dessen  die  gemeine  Diebstahlsklage:  die  a.  furti  manifesti 
oder  nec  manifesti  Platz  griff.7 

So  daher  verfolgen  a.  rationibus  distrahendis  und  resp. 
a.  tutelae  gemeinsam  das  Ziel,  die  Vormundschaftsrechnung 
umzustossen : rationes  distrahere9  und  das  aus  deren  Richtig- 
stellung sich  ergebende  Guthaben  des  Pupillen  demselben 
zuzuführen.  Allein  während  die  a,  tutelae  in  dieser  Beziehung 
rein  reipersecutorisch  tendirt,  ist  die  a.  ration.  distr.  Pönal- 
klage auf  das  Duplum  der  Rechnungsdifferenz  oder,  was  das- 
selbe besagt,  auf  dasDuplum  vom  Werthe  des  unterschlagenen 
Objectes,9  womit  indess  die  rei  vindicatio  des  letzteren  nicht 
ausgeschlossen  ist,  dafern  es  noch  iu  natura  existirte. 10  Im 
Uebrigen  unterfallt  diese  Klage  als  Eigenart  der  a.  furti 

i Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XLVU,  2,  33). 

9 Ausreichendes  lexicalisclies  Material  giebt  Brisson  de  V.  8.  s.  v. 
g 2 ; vgl.  auch  Cujac.  ad  Paul.  sent.  n,  30.  Ganz  verfehlt  ist  die  lexica- 
lische  Deutung  bei  Bynkerslioeck  1.  c.  und  die  daraus,  wie  aus  einer 
schiefen  Auffassung  von  Dig.  XXVI,  7,  55  § 1 abgeleitete  Hypothese 
über  das  Wesen  der  Klage  , welche  auch  Glück,  Pand.  XXXII,  207  ff. 
acceptirt:  es  habe  eine  Klage  der  XII  Taf.  speciell  den  Diebstahl  des 
Tutor  am  Mündelgute  betroffen,  und  eine  jüngere  Erweiterung  derselben 
sei  dann  die  a.  rat.  distr.,  die  wegen  falscher  Rechnungslegung  und 
Unterschlagung  auch  ohne  furtum  habe  stattfinden  können,  — Alles 
Sätze,  die  den  Quellen  widersprechen  und  von  dem  Irrthmne  ausgehen, 
die  Unterschlagung  unterfalle  im  alten  Rechte  nicht  dem  furtum.  Ebenso 
ist  ungereimt,  aus  Dig.  XXVII,  3,  1 § 21  zu  folgern,  die  Klage  ent- 
stehe nicht  ex  delicto,  sondern  quasi  ex  contractu:  denn  dann  müsste 
sie  doch  passiv  auf  die  Erben  übergehen. 

» Ulp.  3«  ad  Ed.  (D.  XXVII,  3,  1 § 20  vgl.  § 28);  Paul.  8 ad  Sab. 
(D.  cit.  2 § 2),  sent.  rec.  II,  30,  1. 

10  Nach  Paul.  8 ad  Sab.  (D.  XXVII,  3,  2)  und  Trypli.  14  Disp. 
in  A.  4 schliesst  die  a.  rat.  distr.  die  Vindication  aus  und  ist  somit  zu- 
gleich reipersecutorisch  ; allein  dies  ist  ein  mit  den  jüngeren  theoretischen 
Auffassungen  in  A.4  zusammenhängender  und  mit  denselben  entstandener 
Satz;  denn  die  XII  Taf.  untersagten  nicht  'in  solchem  Falle  die  Vindi- 
cation. Vgl.  § 13«  A.  5. 
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der  leg.  a.  per  iud.  post  und  formulirte  als  iudicium11 
etwa  dahin: 

A te  furto  ablata  aio  ex  meis  bonis  neque  in  rationes 
tutelae  relata  esse12  farris  pondo  L (od.  dergl.),  quam 
ob  rem  te  mihi  rei,  qua  de  agitur,  duplione  damnum 
decidere  oportet 

Zugleich  ist  die  a.  rat.  distr.  ebenso  als  tutelare,  wie 
als  Diebstahlsklage  famosa.13 

Endlich  versagte  dieselbe  wider  den  tutor  patronus, 
indem  bei  diesem  der  einschlagende  Thatbestand  zum 
Criminalverbrechen  sich  gestaltete  (§  177). 


§ 139. 

Die  actiones  furti  wegen  Bergung  des  furtum. 

IV.  Die  actio  furti  concepti.  V.  Die  actio  de  tigno  iuncto. 

Als  Beförderungshandlung  des  furtum 1 wird  die  Bergung 
der  res  furtiva  mit  a.  furti  geahndet.  Und  zwar  beruht  solche 


11  Cic.  de  Or.  I,  36,  166.  167:  turpi  tutelae  iudicio,  wo  ebenso  iudi- 
cium  im  Gegensätze  von  arbitrium  bestimmt  auf  jene  Klage  hinweist, 
wie  auch  die  Angabe:  alter  plus  lege  petendo  petebat,  quara  quantum 
lex  in  XII  tab.  permiserat,  indem  eine  pluspetitio  re  in  dem  arbitrium 
nach  Maassgabe  von  dessen  Conception  überhaupt  nicht  möglich  ist. 

12  Eine  Parallele  bietet  die  a.  furti  des  Fonnularprocesses:  quanti 
eam  pateram  parret  esse,  quae  Aulo  Ag.  Numerii  Neg.  furto  abest:  Ius 
nat.  III  A.  769.  Dann  wegen  auferre  s.  A.  4;  endlich  in  rationes  referre: 
Pomp.  4 ad  Qu.  Muc.  (D.  XV,  1,  49  § 2.  XXX,  5,  26);  daneben  ratio- 
nibus  tutelae  referre:  Scaev.  7 Dig.  (D.  XLVI1I,  5,  10  pr.)  und  Ulp.  3 
Op.  (D.  L,  8,  2 § 6),  sowie  in  rationibus  referre:  Paul.  15  Resp.  (D.  XL, 
4,  53),  1 Quaest.  (D.  III,  4,  34). 

13  Cic.  de  Or.  I,  36,  166.  Daher  ist  dieselbe  in  dem  Kataloge  der 
infamirenden  Klagen  in  der  lex  Iul.  mun.  v.  708  in  C.  I.  L.  I no.  206 
lin.  110  ff.  nicht  namentlich  aufgezählt:  § 121  A.  10. 

§ 139:  M.  Tatius  Alpinus , Ingoist.  1545  und  V.  Amerpach,  In- 
goist. 1546,  de  furto  per  lancem  etc.  in  Meerman,  thes.  VII,  799  ff. 
Pithou,  opera  359  ff.  A.  Wieling,  de  furto  per  lancem  etc.  Marb.  1719 
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Bergung  auf  dem  doppelten  objectiven  Momente:  theils  der 
Einbringung  des  furtum  in  die  Behausung  des  Bergenden, 
theils  der  unterlassenen  Mittheilung  solcher  Thatsache  Seitens 
desselben  an  den  ihn  hierüber  befragenden  Eigner  des  fur- 
tum. Dagegen  wird  zum  subjectiven  Thatbestande  Dolus 
nicht  erfordert,  indem  es  vielmehr  irrelevant  ist,  ob  wissent- 
lich oder  unwissentlich  dem  Bergenden  und  ob  ersteren  Falles 
mala  oder  bona  fide  desselben  die  Einbringung  des  furtum 
in  dessen  Behausung  erfolgte  und  derselbe  solche  Thatsache 
dem  Anfragenden  nicht  bekannte.2  Denn  in  dem  Falle 
unwissentlicher  Bergung,  dafern  ein  familiaris  in  der  Wohn- 
statt  seines  paterfamilias  das  furtum  eingebracht  hat,  hat  der 
letztere  selbst  hierfür  einzustehen  (A.  13),  da  das  Verhalten 
seiner  familiäres  in  seinem  Hause  wie  seinem  Regimente, 
so  auch  seiner  Verantwortung  unterliegt;  dagegen  dann, 
wenn  ein  Fremder  dolo  malo  das  furtum  in  dem  Hause  von 
jenem  abgelegt  oder  sonstwie  ihm  zugebracht  hat,  steht 
wider  diesen  dem  Betroffenen  die  a.  furti  oblati  als  Regress- 
klage zu,  während  dann  wenn  der  Fremde  bona  fide  handelte, 
die  Vertretung  auf  dem  Bergenden  selbst  haften  blieb.1 


Altona  1769.  Cannegieter,  observatt.  331  IT.  I.  G.  Ranft,  ad  leg.  X viral, 
de  poena  fürti  conc.  Lips.  1819.  C.  A.  a Vangerow,  de  ftirto  conc.  ex 
lege  XII  tab.  Heideb.  1845.  Chauffour  in  Revue  de  l^gislat.  et  de  jurispr 
Nouv.  coli.  1847.  IV,  104  ff. 

1 § 137  A.  1.  Ab  ein  Versuch,  die  Bergung  der  res  furtiva  unter 
einer  Definition  des  furtum  mit  zu  umfassen,  darf  angesehen  weiden 
Non.  Marc.  453,  24:  furtum  etiam  non  ablata  res,  sed  omne  quiequid 
occulte  geritur,  auctoritate  veterum  dici  potest.  — Ein  juristisch  nicht 
besonders  qualiftcirendes  Moment  ist  das  excipere  furem,  die  Aufnahme 
des  für  sammt  seiner  res  furtiva : die  Aufnahme  der  letzteren  ist  allein 
maassgebend:  Plaut.  Aul.  IV,  19,  45.  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  XL VII.  2, 
48  § 1):  qui  furem  novit,  sive  indicet  eum  sive  non  imlicet,  für  non  est, 
quum  multnm  intersit,  furem  quis  celet  an  non  indicet:  qui  novit,  farti 
non  tenetur;  qui  celat,  hoc  ipso  tenetur. 

3 Pomp.  18  ad  Sab.  (D.  X,  4,  15):  thesaurus  meus  in  tuo  ftmdo 
est ; — quodsi  etiam  furtivus  iste  thesaurus  est,  etiam  furti  agi  potest. 
Dolus  oder  mala  fides  werden  in  Betreff  der  Bergung  nirgends  erfordert : 
A.  6.  11.  vgl.  auch  A.  10  und  van  der  Hoeven  1.  c.  47  fl’.  Die  ent- 
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Endlich  bei  wissentlicher  Bergung  des  furtum  ist  wiederum 
irrelevant,  ob  solche  von  Seiten  des  für  selbst  oder  eines 
Dritten  erfolgt,  indem  auch  der  erstere  von  der  gesteigerten 
Haftung  betroffen  wird,  welche  aus  der  Bergung  des  furtum 
etwa  resultirt.4 

Im  Uebrigen  ist  der  juristische  Effect  der  Bergung  des 
furtum  abhängig  und  bedingt  davon,  dass  der  Verletzte  selbst 
nach  dem  Verbleib  des  ihm  entwendeten  Objectes  Recherchen 
anstellt,  daher  insbesondere  ein  zufälliges  Betreffen  des 
furtum  Seitens  des  Verletzten  bei  dem  Dritten  nicht  die 
betreffenden  Rechtswirkungen  hat.  Denn  wie  das  furtum 
selbst  ein  Privatdelict  ist,  so  war  auch  ein  staatliches  Organ 
zur  Aufspürung  des  für  oder  der  res  furtiva  weder  gegeben, 
noch  thätig,  indem  vielmehr  in  solcher  Richtung  alle  Thätig- 
keit  in  die  Hand  des  Verletzten  allein  gelegt  war  (§  53 
unter  I A).  Und  hier  diente  denn  nun  ein  zwiefaches  Ver- 
fahren solchem  Zwecke : sowohl  die  Pollicitation  eines 
indicium  oder  Anzeigerlohnes  Seitens  des  Verletzten  für 
denjenigen,  welcher  jenem  das  furtum  nachweise  oder  zur 
Stelle  schaffe,5  als  auch  die  eigene  Nachspürung  der  res 
furtiva:  quaestio,6  welche  der  Verletzte  bei  dem  der  Bergung 
des  furtum  Verdächtigen  anstellte.7 


dictirt  durch  den  Mangel  polizeilicher  Organe:  das  öffentliche  Interesse 
ergab  die  Anforderung,  dass  Jedermann  ebenso  strenge  häusliche  Auf- 
sicht übe,  damit  nicht  entwendetes  Gut  in  seine  Behausung  eingeschleppt 
werde,  wie  aber  auch  im  Sachen  verkehre  die  äusserste  Vorsicht  beob- 
achte, um  nicht  solches  Gut  bei  sich  aufzunehmen,  eine  Vorsicht,  w'elche 
namentlich  durch  die  gesetzliche  Anforderung  sehr  erleichtert  war,  dass 
der  Kauf  als  Mancipation  vor  Zeugen  zu  vollziehen  sei. 

4 Theoph.  Par.  IV,  1,  4 no.  9. 

* C.  I.  L.  I no.  1254:  Urnannia  pereit  de  tabema.  Sei  quis  eam 
retulerit,  dabuntur  hs.  LXV ; sei  furem,  dabitur  duplum;  Plaut.  Cure.  IV, 
4,  34:  cupio  dare  merceden,  qui  illum  (i.  e furem)  ubi  sit  conmonstret 
mihi;  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  XIX,  5,  19);  Paul.  sent.  rec.  EI,  31,  25. 

c Tab.  VII  6;  foedus  zwischen  Bom  und  Antiocbus  v.  566  bei 
Liv.  XXXVIII,  38,  12 : si  quid  ablatum  est,  id  conquirendi,  cognoscendi 
repetendique  item  ius  esto;  Plaut.  Poen.  III,  1,  58  in  A.  10.  Gai.  III, 
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Diese  quaestio  selbst  aber  eröffnet  mit  der  Anfrage  an 
den  betreffenden  Dritten,  ob  in  seiner  Behansung  das  furtum 
sich  vorfinde,8  wobei  das  letztere  von  dem  Anfragenden 
näher  zu  bezeichnen  d.  h.  durch  Angabe  seiner  Merkmale 
zu  individualisiren  ist.9  Räumt  nun  der  Befragte  den  Besitz 
des  furtum  ein,  so  erreicht  mit  dessen  sofortiger  Ausant- 
wortung  alles  weitere  Verfahren  wider  den  dritten  Besitzer 
sein  Ende,  während  anderenfalls  die  rei  vindicatio  Platz 
greift,  wider  den  für  selbst  aber  die  a.  furti  nec  manifesti 
begründet  bleibt  (§  137  A 22  a.  E). 

Dafern  jedoch  der  Befragte  die  Bergung  des  furtum 
ableugnet,  so  kann,  wenigstens  nach  jüngerem  Rechte,  der 
Anfragende  von  aller  weiteren  Nachspürung  des  furtum  ab- 
sehen  und,  die  Thatsache  von  dessen  wirklicher  Bergung, 
wie  der  der  Wahrheit  zuwider  erfolgten  Leugnung  derselben 
auf  anderem  Wege  erweisend,  mit  der  a.  furti  nec  manifesti 
wider  den  Leugnenden  vorgehen,10  wobei  nun  der  Kläger 


(sc.  furti)  actioue  is  tenetur,  apud  quem  furtum  quaesitum  et  inventum 
est;  22  in  A.  9 u.  a.  m. 

~ Wenn  gleich  diese  quaestio  Jedem  gegenüber  statthaft  ist,  so 
würde  doch  dieselbe,  aus  blosser  Chicane  angestellt,  der  a.  iniuriarum 
aussetzen:  § 129  A.  1. 

8 So  bei  Plaut.  Poen.  in  A.  10. 

9 Pani.  sent.  rec.  11,  31,  22 : qui  fnrtum  quaesitnrus  est,  antequain 
quaerat,  debet  dioere,  qnid  quaerat  et  rem  suo  nomine  et  sna  specie 
designare. 

10  Ein  Beispiel  hierfür  bietet  Plaut.  Poen.,  wo  folgendes  Verfahren 
gegen  den  Lyons  verabredet  und  ausgeführt  wird:  (Jollybisous,  der  dem 
Lycus  unbekannte  villious  das  Agorastodes  erhält  von  dem  letzten 
3u0  Philipper  ausgehändigt,  begiebt  sich  mit  diesen  zum  Lycos  und 
unter  dem  Vorgeben,  er  sei  ein  Fremder  und  wolle  in  des  Lycos  Hause 
unbeobachtet  der  Liebe  pflegen  und  sonst  sich  gütlich  thun,  nimmt  er 
heim  letzteren  Quartier,  demselben  die  300  Philipper  als  Vorausbezahlung 
der  erwachsenden  Rechnung  übergebend:  I,  1,  41 — 50.  3,  6 ff.  III,  1,  55  f. 
3,  43.  Lycus  nimmt  darauf  hin  den  CoHybiscus  auf,  wie  das  Geld  in 
Empfang:  III,  4,  1 — 10.  Darauf  mm,  vom  Agorastodes  befragt,  ob  dessen 
Bclave  saromt  dem  Gelde  des  ersteren  bei  ihm  sich  befinde,  leugnet  Lycus 
solche«,  damit  den  Thatbestand  des  celare  furtum  consummirsnd : 1,  1, 
51  f.:  celabit  hominem  et  aurum  vgl.  Ius  nat.  III,  84.  Dadurch  aber 
wird  dem  Agorastodes  wider  den  Lycus  die  a.  furti  nec  manifesti  auf 
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darin  begünstigt  ist,  dass  er  im  Proces9e  nicht  die  Thäter- 
schaft  des  Beklagten  rücksichtlich  der  stattgefundenen  Ent- 
wendung, als  vielmehr  bloss  die  Thatsache  an  sich  solcher 
Entwendung,  wie  der  vom  Beklagten  beschehenen  Ableug- 
nung der  Bergung  des  furtum  nachzuweisen  braucht,  so  dass 
damit  die  Frage  nach  der  Urheberschaft  der  Entwendung 
processualisch  irrelevant  wird. 

Sodann  kann  aber  auch  dann,  wenn  der  Befragte  die 
Bergung  des  furtum  ableugnet  oder  auch  auf  sein  Nicht- 
wissen stellt,  der  Anfragende  zur  Haussuchung  zum  Zwecke 
der  conceptio  furti;  der  Aufgreifung  des  entwendeten  Ob- 
jectes* 11 verschreiten. 

Und  zwar,  dafern  der  Befragte  solche  Haussuchung 
ohne  Weiteres  gestattet,  erfolgt  dieselbe  ohne  weitere 
Solennität,  obwohl  unter  Assistenz  von  Beweiszeugen,12  als 


duplum  begründet:  I,  1,  53  ff.:  rogato,  servus  veneritne  ad  eum  tuusV  — 
Continuo  tibi  negabit.  Quid  tu  dubites,  quin  extemplo  dupli  tibi  auri 
et  hominis  für  leno  (i.  e.  Lycus)  siet;  III,  1,  58  ff.:  tu  eo  quaesitum 
servom  adventes  tuum  cum  pecunia.  — Ille  negabit.  — Id  dupli- 
cabit  omne  furtum;  III,  4,  23 — 27.  5,  10 — 41.  V,  5,  55.  6,  14:  dupliun 
pro  furto  mihi  opus  est.  Die  Zeugen,  welche  Agorast.  zur  Wahr- 
nehmung dessen  requirirt,  dass  Collybiscus  beim  Lycus  Quartier  nimmt 
und  demselben  das  Geld  behändigt:  I,  3,  15.  38.  III,  1 sind  reine 
Beweiszeugen  für  den  künftigen  Process,  nicht  aber  Solennitätszeugen : 
III,  4,  13  ff.  5,  40  ff.  6,  10—12,  daher  mit  Bücksicht  auf  solche  processua- 
lische  Liquidität  Agorast.  in  III,  5,  40  sagt:  manifesto  für  es  mihi, 
wobei  nicht  an  furtum  manifestum  zu  denken  ist.  Vgl.  auch  Eomeijn, 
loca  nonnulla  ex  Plaut.  80  f.  Vissering,  quaestt.  Plautt.  II,  39  ff.  van 
der  Hoeven,  1.  c.  50  A.  1. 

11  Tab.  VII,  5;  faliscische  Inschrift  bei  Fabr.  C.  L Ital.  no.  2441 
lin.  5,  in  Transscription  lautend:  cuncaptum;  gloss.  Vat.  ed  Mai  VII, 
556:  concapsit:  conpraehenderit ; Paul.  sent.  rec.  II,  31,  5:  concepti  (sc. 
furti)  is  agere  potest,  qui  rem  concepit  et  invenit;  Glosse  bei  Brisson 
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Durchsuchung  vom  Grundstücke  des  Befragten,13  während 
diesfalls  die  conceptio  furti  mit  der  a.  furti  concepti  auf 
triplum  verhaftet,  ausgenommen  da,  wo  es  um  tigna  iuncta 
sich  handelt,  indem  solchenfalls  die  a.  de  tigno  iuncto  auf 
duplum  Platz  greift,  bestimmt  wohl  durch  die  Rücksicht, 
dass  gerade  in  Betreff  solcher  Objecte  die  Controle  des 
paterfam.  eine  schwierigere  war. 

Dafern  indess  der  Befragte  solche  unsolenne  Haus- 
suchung verweigerte,  griff  die  solenne  Haussuchung  Platz: 
die  conceptio  per  lancem  liciumque,14  welche  dafern  sie 
von  Erfolg  war,  den  Ausgesuchten  mit  der  durch  tab.  YH  6 
hierauf  übertragenen  a.  furti  manifesti  verhaftete,  und  welche 
zu  gestatten  der  Befragte  gesetzlich  verpflichtet  war,  so 
dass  bei  thatsächlichem  Widerstande  dagegen  derselbe1 
zweifelsohne  gleich  als  pro  confesso  ohne  Weiteres  mit  der 
gleichen  a.  furti  manifesti  verhaftet  war.l4a 

Nach  Alle  dem  aber  hatte  jene  conceptio  furti  im  All- 
gemeinen den  zwiefachen  juristischen  Effect,  einmal  durch 
Aufspürung  der  res  furtiva  die  a.  furti  concepti  oder  de 
tigno  iuncto  oder  furti  manifesti  zu  begründen  und  zwar 
dem  Bergenden  gegenüber  erst  neu  zu  begründen,  dem  für 
gegenüber  die  a.  furti  nec  manifesti  in  jene  Klagen  um- 


sie  ergiebt  sich  mit  Sicherheit  aus  Gai.  III,  193:  vestitum  quaerere-nudran 
quaerere;  vgl.  auch  Vangerow  I.  c.  20  ff. 

»3  Ein  Beispiel  hierfür  überliefert  Macr.  Sat.  I,  6,  30:  Tremeliios 
(trib.  mil.  anni  685  s.  Onomastic.  Tullian.  II,  594)  cum  familia  atque 
liberis  in  villa  erat.  Servi  eius,  cum  de  vicino  scropha  erraret,  sab* 
reptam  conflciunt;  vicinus  advocatus  custodibus  omnia  circumvenit,  ne 
qua  ecferri  possit  isque  ad  dominum  appellat  restitui  sibi  pecudem. 
Tremellius,  qui  ex  vilico  rem  conperisset,  scrophae  cadaver  sub  centoni- 
bus  conlocat,  super  quos  uxor  cubabat;  quaestionem  vicino  permittit, 
est  ad  cubiculum,  verba  iurationi«  concipit:  nullam  esse  in 
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zuwandeln,  und  sodann,  obwohl  mit  Ausnahme  des  tignum 
iunetum,  in  dem  Ansichnehmen  der  aufgespürten  Sache: 
abimere  eine  aussergerichtliche  Vindication  zu  ergeben.15 

Insbesondere  nun  jene  solenne  Haussuchung  vollzog 
sich  theils  unter  Assistenz  von  Solennitätszeugen , tlieils 
unter  besonderen  Modalitäten,  welche,  durch  tab.  VII  6 
vorgeschrieben,  bekundet  werden16  von 
Paul.  Diac.  117,  2:  lance  et  licio  dicebatur  apud  antiquos, 
quia,  qui  furtum  ibat  quaerere  in  domo  aliena  licio 
cinctus  intrabat  lancemque  ante  oculus  tenebat  propter 
matrumfamiliae  aut  virginum  praesentiam; 
wogegen  abweichend,  nämlich  linteum  statt  licium  setzend, 17 
sich  ausspricht 

Grai.  III,  192:  qui  quaerere  velit,  nudus  quaerat,  linteo 
cinctus,  lancem  habens; 

193:  linteum  — consuti  genus  esse,  quo  necessariae  partes 
tegerentur.  Quae  res  tota  ridicula  est:  nam  qui  vestitum 
quaerere  prohibet,  is  et  nudum  quaerere  prohibiturus 
est.  — Deinde  quod  lancem  sive  ideo  haberi  iubeat, 
ut  manibus  occupatus  nihil  subiiciat,  sive  ideo,  ut  quod 
invenerit  ibi  inponat,  neutrum  eorum  procedit,  si  id, 
quod  quaeratur,  eius  magnitudinis  aut  naturae  sit,  ut 
neque  subici,  neque  ibi  inponi  possit;  certe  non  dubita- 
batur,  cuiuscunque  materiae  sit  ea  lanx,  satis  legi  fieri. 


15  Tab.  VII  5.  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  14:  furti  concepti  actio 
triplex  est  et  rei  sublatae  repetitio  (Bodl.).  Das  Verbot  des  abimere  in 
tab.  VII  5 involvirte  daher  zugleich  ein  Verbot  der  rei  vindicatio. 

Ohne  allen  Werth  ist  die  Turiner  Institutionenglosse  in  Ztschr. 
f.  R.  G.  1868  VII,  78:  is,  qui  in  alienam  domum  introibat  ad  requirendum 
rera  furtivam,  nudus  ingrediebatur  discum  flctüe  in  capite  portans,  utris- 
que  manibus  detentus. 

17  Dass  linteum  für  licium  in  der  That  auf  einer  Conjectur  von' 
Gai.  und  nicht  auf  handschriftlicher  Corruptel  beruht,  ergiebt  dessen 
eigene  Ausführung:  linteum  consuti  genus  esse,  quo  necessariae  partes 
tegerentur;  denn  dies  passt  gar  nicht  auf  licium,  da  man  mit  einem 
licium:  Schnur  oder  Faden  doch  wahrlich  nicht  die  Schamtheile  bedecken 
kann.  Daher  ist  die  Emendation  van  der  Hoeven’s  in  Ztsch.  f.  R.  G. 
1868  VII,  258  von  licium  für  linteum  verfehlt. 
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Indess,  was  das  licium  oder  linteum  betrifft,  geht  jene  Aus- 
lassung des  Gai.  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  tab.  VII  6 
bei  der  Vorschrift  „nudus  quaerat“  nudus  in  dem  Sinne 
von  nackt  gesetzt  habe,  in  welchen  Falle  dann  freilich  eine 
angemessene  sachliche  Beziehung  für  die  Vorschrift  „licio 
cinctus“  nicht  zu  gewinnen  war  und  eine  Conjectur,  wie  die 
Vertauschung  von  licium  mit  linteum  fast  zur  Nothwendigkeit 
wurde.  Allein  jene  Voraussetzung  selbst  des  Gai.  ist  in 
der  That  eine  irrige,  da  nudus  die  alte,  volksthümliche  und 
gewöhnliche  Bezeichnung  dessen  ist,  der  nicht  mit  der  toga, 
sondern  lediglich  mit  der  tunica, 18  sonach  bloss  mit  dem 
Hemde  bekleidet  ist,19  und  diesfalls  nun  die  Vorschrift  des 
licio  cingi  dahin  sich  erklärt,  dass  bei  der  Haussuchung 
der  Betreffende  die  toga  abzulegen  und  die  tunica  mit  einer 
Schnur  um  die  Hüfte  zu  gürten  habe. 

Was  dagegen  die  lanx  betrifft,  welche  selbst  ein  Au- 
richtebret  zum  Aufträgen  der  Speisen  auf  die  Tafel  ist,10 
so  ist  dessen  sachliche  Deutung  bei  Paul.  cit.  zu  verwerfen, 
dass  dasselbe  von  dem  Suchenden  wegen  etwa  anwesender 


18  Im  griechischen  Leben  mit  dem  xvrdrv:  A.  22. 

19  Plin.  H.  N.  XVIII,  3,  20 : arauti  quattuor  sua  iugera  in  Vaticano 
— Cincinnato  viator  attulit  dictaturam  et  quidem,  ut  traditur,  nudo 
plenoque  nuuti  laborum;  und  ähnlich  Aur.  Vict.  vir.  ill.  17,  1;  dann  das 
nudus  ara,  sere  nudus  bei  Verg.  Georg.  I,  299,  wo  8erv.  in  h.  L die 
richtige  .Erklärung  giebt:  sub  tanta  serenitate  dicit  haec  agenda,  ut  et 
amictus  possit  contemni,  und  ähnlich  Scho).  Bern,  in  h.  1.;  vgl.  Cat.  de 
Mor.  bei  Gell.  XI,  2,  5:  vestiri  in  foro  honesta  mos  erat,  domi  quod  satis 
erat,  sowie  Cuper,  Observatt.  1,  7.  Wenn  Jahn,  Darstellungen  des  Hand- 
werks im  Belichte  d.  sächs.  Ges.  d.  W iss.  Phil.  hist.  CI.  1867.  S.  76  auf 
einer  vulcentischen  Schale  einen  Ackermann  und  einen  Säemann  völlig 
nackt,  nur  mit  einer  Kopfbedeckung  versehen,  nacbgewiesen  hat,  so  ist 
dies  sei  es  auf  künstlerische  Freiheit  der  Darstellung,  sei  es  auf  Miss- 
verständnis der  Quellen  zurückzuführen,  nicht  aber  als  Beweis  für 
völlige  Nacktheit  au  Zusehen.  Sicher  ist  ebensowenig  an  die  Bekleidung 
mit  subligaculum  zu  denken  (vgl.  Becker,  Gallus  III 4,  212),  da  diesfalls 
das  licium  keine  Verwendung  gefunden  hätte. 

29  Vgl.  Bich,  illustr.  Wörterbuch  übers,  v.  Müller  341.  van  der 
Hoeven,  de  furto  60  ff.  In  späterer  Zeit  gestaltet  sich  dasselbe  zum 
metallenen  Plateau:  Ulp.  20  ad  Sab.  (D.  XXXIV,  2,  19  § 4),  Paul.  6 
ad  Ed.  (D.  VI,  1,  6). 
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Frauen  gleich  als  Maske  vor  das  Gesicht  gehalten  worden 
sei,  da  für  ein  solches  Ritual  doch  in  keiner  Weise  ein 
zureichender  Grund  sich  darbieten  würde.  Vielmehr  liegt 
die  von  Gai.  überlieferte  Deutung  näher,  es  habe  die  lanx 
dazu  gedient,  ebenso  die  eine  Hand  des  Suchenden  in  An- 
spruch zu  nehmen,  wie  auch  das  gefundene  furtum  darauf 
zu  legen,  damit  auf  solche  Weise  der  Suchende  verhindert 
werde,  etwa  selbst  das  betreffende  furtum  bei  der  quaestio 
in  das  Haus  des  Ausgesuchten  erst  hineinzupractieiren, 
Erklärungen,  die  auch  nicht  widerlegt  werden  durch  die 
Bedenken  des  Gai.,  dass  bei  umfangreicheren  Objecten 
ebenso  die  lanx  zu  klein,  wie  die  Gefahr  des  Einschleppens 
ausgeschlossen  sein  würde,  da  derartige  Gebräuche  doch 
nach  den  häufigsten  Vorkommnissen  des  Lebens  sich  richten 
und  für  die  abweichenden  seltenem  Fälle,  wenn  auch  practiscli 
entbehrlich,  dennoch  als  gegebene  Solennität  beibehalten 
werden.21 

So  daher  vollzog  sich  die  conceptio  per  lancem  licium- 
que  in  der  Weise,  dass  der  Aussuchende,  entkleidet  bis 
auf  die  mit  einer  Schnur  gegürtete  Tunica  und  in  der  einen 
Hand  ein  Anrichtebret  tragend,  in  Gegenwart  von  Zeugen 
die  Haussuchung  nach  dem  furtum  vornahm,  ein  Brauch, 
der  in  überraschender  Aehnlichkeit  und  in  Bekundung  seines 
indo-europäischen  Ursprunges  auch  bei  den  Griechen,22  wie 
Germanen23  wiederkehrt,  und  auf  welchen  nun  auch  das  auf 
Romulus  zurückgeführte  Verbot  bei  Plut.  Rom.  20  zu  be- 
ziehen ist,  dass  den  Frauen  ppb’  6<p0rjvou  pupvöv:  es  haben 
bei  der  solennen  Haussuchung  die  Frauen  das  betreffende 
Gemach  zu  verlassen. 


21  Chauffeur  1.  c.  108:  Gaius  se  s^rait  dispens£  tle  railler  cette 
mesure  de  pröcaution,  s’il  s’fctait  rapnel6.  ^ «™t  foUo« 
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de 


Digitized  by  Google 


571 


§ 139. 


Im  Besonderen  nun 

IV.  Die  actio  furti  concepti  richtete  sich  auf  triplum24 
und  formelte  etwa  entsprechend  der  a.  rationibus  distra- 
hendis  in  § 138  dahin: 

Apud  te  furto  mihi  ablatam  (§137  A.  3)  aio  a me 
conceptam  esse  pateram  argenteam  (od.  dergl.),  quam 
ob  rem  te  mihi  rei,  qua  de  agitur,  triplo  damnum 
decidere  oportet. 

V.  Sodann  die  actio  de  tigno  iuncto25  betrifft  einen  durch 
tab.  VII  5 definirten  besonderen  Fall  der  unsolennen  con- 
ceptio  furti,  dass  nämlich  entwendetes26  Holzmaterial27  sei 
es  als  Balken,  Bret,  Latte  oder  Schindel  im  fremden  Ge- 


2«  Tab.  vn  7.  Gell.  XI,  28,  12.  Gai.  III,  186.  IV,  173.  Alf.  Var. 
2 Dig.  (D.  XI,  3,  16). 

23  Vgl.  B.  H.  v.  Harscamp,  de  tign.  iuncto,  Trai.  a.  Rh.  1730  und 
in  Oelrichs,  thes.  nov.  II,  I,  427  ff.  E.  Huschke , ad  leg.  XII  tab.  de 
tign.  iuncto.  VratisL  1837,  wozu  vgl.  Richter,  krit.  Jahrb.  1838.  393  ff'. 
774  ff.  862  ff.  H.  C.  A.  Eichstäd,  de  iuriscons.  atque  philol.  discordi  saepe 
concordia.  Jena  1839.  Puclita,  kleine  civilist.  Schriften  392  ff. 

26  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  XL VII,  3,  2),  37  ad  Ed.  (D.  cit.  1 pr.) ; 
Paul.  3 ad  Ner.  (D.  XXIV,  1,  63).  Nicht  kommt  hierbei  in  Betracht, 
dass  die  jüngere  Zeit  da,  wo  mala  fides  des  Besitzers  vorlag,  a.  ad  ex- 
hibendum  zuliess:  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  XLVII,  3,  1 § 2),  Paul.  21  ad 
Ed,  (D.  VI,  1,  23  § 6),  oder  da,  wo  bona  fides  obwaltete,  die  Vindication 
nach  Bezahlung  des  Duplum  ganz  ausschloss:  I.  Just.  II,  1,  29,  eine 
Beschränkung,  welche  Ulp.  42  ad  Sab.  (D.  XLVII,  3,  2),  75  ad  Ed.  (D. 
XLIV,  2,  7 § 2)  noch  nicht  kennt;  vgl.  Vangerow,  Pand.  § 300  Anm. 

2*  Die  Quellen  der  Kaiserzcit  definiren  das  tignum  von  Gebäuden 
als  Baumaterial:  Gai.  26  ad  Ed.  prov.  (D.  L,  16,  62),  Ulp.  24  ad  Ed. 
(D.  X,  4,  7 pr.):  s.  zu  tab.  VII  5,*  dann  Gai.  2 Aur.  (D.  XLI,  1,  7 § 10). 
appellatione  — tigni  omnes  materiae  significautur , ex  quibus  aedificia 
fiunt;  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  XLVII,  3,  1 § 1):  tigni  — appellatione  conti- 
netur  omnis  materia,  ex  qua  aedificium  constet  — . Unde  quidam  aiunt 
tegulam  quoque  et  lapidem  et  testam  ceteraque,  si  qua  aedificiis  sunt 
utilia;  tigna  enim  a tegendo  dicta  sunt;  hoc  amplius  et  calcem  et  are- 
nam  tignorum  appellatione  contineri.  Allein  dies  ist  ein  jüngerer,  durch 
die  Interpretatio  geschaffener  Sinn:  die  ursprüngliche  Bedeutung  von 
tignum  ist  Holzmaterial,  wie  dies  sich  ergiebt  aus  der  Zunfteintheilung 
Numa’s  und  der  Sonderung  von  faber  tignarius:  Blümner,  Technologie  II, 
241  A.  7,  faber  ferrarius,  aerarius  und  lapidarius,  wie  auch  des  figulus; 
dann  auch  aus  der  servitus  tigni  immitendi. 
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bäude  eingebaut  oder  als  Pfahl  oder  Querstange 2*  im  fremden 
Weingarten  eingepfaklt  oder  angebunden  ist,  ein  Thatbestand, 
in  Betreff  dessen  tab.  VII  5 verordnet,  dass  im  Falle  der 
Aufspürung  dieses  Materiales  sowohl  in  beiden  Fällen  die 
bezeichnete  mechanische  Verbindung  von  dem  Eigenthümer 
nicht  gelöst  werden  dürfe  (solvere),  als  auch  dann,  wenn  in 
dem  Weingarten  der  Besitzer  selbst  bei  der  Schneidelung 
interimistisch  die  Querstangen  losbindet  und  die  eingetriebenen 
Pfahle  aus  dem  Boden  aushebt,  somit  seiner  Seits  ein  solvi 
statt  findet,  doch  der  Eigenthümer  dieselben  nicht  an  sich 
nehmen  und  demgemäss  auch  nicht  vindiciren  dürfe,  indem 
vielmehr  solches  erst  dann  gestattet  ist,  wenn  das  Bau- 
material bei  Reparatur  oder  Demolirung  des  Gebäudes  au3 
jener  mechanischen  Verbindung  wieder  gelöst  worden  ist,29 
die  Weinbergs-Pfähle  oder  -Stangen  aber  im  Herbst  zur 
Bergung  während  der  Winterszeit  herausgenommen  worden 
sind  (dempta  esse).30  Daher  enthält  diese  Vorschrift  eine 


29  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  XLVII,  3,  1 § 1):  in  vineis  tigni  appellatione 
omnia  vineis  necessaria  continebantur  (A.  27),  ut  perticae  (Querstangen), 
pedamenta  (Pfahle).  Es  steht  in  Frage  die  vinea  pedata,  in  welcher 
der  'Weinstock  an  pedamenta  aufrecht,  oder  die  vinea  iugata,  in  der 
er  an  pedamenta  und  perticae  in  Laubengängen:  iuga  gezogen  wird: 
Varr.  RR.  I,  8.  Plin.  H.  N.  XVII,  21,  164  f. 

25  Dieser  Rechtssatz  erklärt  sich  daraus,  dass  das  älteste  Recht 
die  inaedificatio  als  Eigenthumserwerbmodus  nicht  kannte. 

30  Die  einschlagenden  Winzerarbeiten  sind  folgende:  von  Ende  I)ec. 
ab  wird  der  Weinberg  mit  Pfählen  besetzt:  palare  und  die  Stöcke  lose 
angebunden:  Col.  RR.  XI,  2,  11.  95.,  worauf  in  der  ersten  Hälfte  des 
Febr.  die  Stöcke  fest  an  die  Pfähle  gebunden  werden:  palmare:  Col. 
RR.  XI,  2,  16.  95.  Pall.  RR.  III,  20.  Vom  Anfang  bis  zum  23.  März 
erfolgt  dann  die  Schneidelung:  sarpere,  später  putare,  deputare  genannt: 
Cat.  RR.  50.  Varr.  RR.  I,  34,  2.  Menolog.  in  C.  I.  L.  I p.  358  Mart. 
Plin.  H.  N.  XVIII,  26,  240.  34,  337.  Col.  RR.  XI,  2,  19.  26.  de  Arb.  10,  2, 
bei  welcher  Gelegenheit  die  Pfähle  herausgenommen,  durchgesehen  und 
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directe  Beschränkung  des  Eigenthumsrechtes  (§  80  A.  7), 
die  in  Betreff  der  Baumaterialien  aus  einer  Rücksicht  auf 
den  Gebäudebesitzer  sich  erklärt,  der  vielfach  ohne  Demo- 
lirung  des  Hauses  gar  nicht  in  der  Lage  sein  würde,  das 
eingebaute  Material  zu  restituiren,  in  Betreff  des  Weinbergs- 
Materiales  aber  aus  der  volkswirthschaftlichen  Tendenz  des 
ältesten  Roms  sich  erklärt,  den  heimischen  Weinbau  zu 
heben. 3 1 

Andrerseits  dagegen  ist  dem  Eigen thümer  zur  Wahrung 
seiner  Interessen  eine  besondere  a.  furti  concepti : die  a de 
tigno  iuncto32  gegeben,  die  wiederum  im  Interesse  des  Be- 
sitzers der  entwendeten  Materialien  nur  auf  duplum  sich 
richtet  und  so  nun  nach  Maassgabe  von  tab.  VII  5 ungefähr 
dahin  sich  concipirt: 

Tuis  aedibus  vineaeve  tignum  furto  mihi  ablatum  (§  137 
A.  3)  aio  iunctum  esse,  quam  ob  rem  te  mihi  rei.  qua 
de  agitur,  duplione  damnum  decidere  oportet. 


§ 140. 

Die  actiones  furti  wegen  sonstiger  Beförderungs - 

Handlungen. 

VI.  Die  actio  furti  oblati.  VII.  Die  actio  furti  ope  consilio  facti. 

Neben  der  Bergung  des  furtum  sind  es  noch  zwei  Be- 
forderungshandlungen  des  furtum,  aus  denen  die  a.  furti 
gegeben  wird:  die  oblatio  furti  und  die  Beihülfe  zum  furtum, 
jene  die  actio  furti  oblati,  diese  die  actio  furti  ope  consilio 
facti  begründend.  Zuvörderst  nun 


uiul  unter  Dach  geborgen:  Cat.  RR.  37,  3.  Yerg.  Georg.  II,  409  vgl. 
Serv.  in  h.  1.  Varr.  RR.  I,  8. 

31  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  XL VII,  3,  1 pr.).  Solche  Tendenz  bekundet 
unter  Anderen  das  Verbot  Nuraa’s  der  Opferung  des  Weines  von  un- 
geschneidelter  Rebe:  Voigt,  leges  regiae  6. 

32  Dass  diese  Klage  eine  a.  furti  ist,  ergiebt  theils  deren  Einordnung 
im  Edictum  perpetuum  unter  den  actiones  furti,  theils  das  Requisit 
in  A.  26. 
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VI.  die  actio  furti  oblati  wird  durch  das  furtum  ofierre* 
begründet  d.  i.  dadurch,  dass  das  entwendete  Object  ebenso 
von  dessen  Besitzer  in  die  Detention  eines  Dritten  gebracht, 
als  auch  bei  dem  letzteren  von  seinem  Eigenthümer  auf- 
gegriffen, wie  endlich  mit  der  a.  furti  concepti  siegreich 
verfolgt  worden  ist,1 2  sowie  dass  der  offerens  dabei  mit  Dolus 
in  Betreff  der  Zusteckungshandlung,  sonach  mala  fide  in 
Betreff  des  Objectes  handelt.3  Sonach  ist  die  a.  furti  oblati 
eine  Regressklage  wegen  der  in  Folge  doloser  Zusteckung 
des  furtum  von  Seiten  des  Dritten  erlittenen  Strafe  des 
triplum,  wogegen  bei  nicht  dolosen  Zubringen,  so  z.  B.  bei 
bona  tide  vollzogenen  Commodat  der  res  furtiva  der  Commo- 
dant  nicht  verhaftet  ist,  vielmehr  die  Folgen  einer  etwaigen 
conceptio  furti  den  Commodatar  allein  treffen,  dafern  der- 
selbe bei  Anfrage  des  Eigenthüraers  nach  dem  betreffenden 
Objecte  nicht  zu  dessen  Besitze  sich  bekannte.  Dabei  geht 
die  a.  furti  oblati  ebenfalls  auf  triplum4  und  concipirt  somit 
ungefähr  dahin: 


1 Glossen  bei  Brisson  de  V.  S.  s.  v.  § 3:  oblatum  furtum  dicitur, 
quum  quis  alicui  rem  furtivam  obtulit,  ut  potius  penes  eum,  quam  penes 
se  inveniatur;  und:  tö  uttö  tivo<;  eioevexö^v  poi  aXompaTov  Trpä'fpa* 
res  furtiva  ab  aliquo  mihi  oblata;  dann  A.  3. 

2 Paul.  sent.  rec.  II,  31,  5:  oblati  (sc.  furti)  is  agere  potest,  penes 
quem  res  concepta  et  inventa  est;  14:  furti  concepti  actio  (d.  h.  die  Klage 
wegen  erfolgter  furti  conceptio)  ad  versus  eum,  qui  obtulit,  tripli  poena 
est;  sowie  A.  3. 

3 Gai.  III,  187:  oblatum  furtum  dicitur,  cum  res  furtiva  tibi  ab 
aliquo  oblata  sit  eaque  apud  te  concepta  sit,  utique  si  ea  mente  data 

tibi  fuerit,  ut  apud  te  potius  quam  apud  eum,  qui  dederit,  conciperetur ; 
nam  tibi,  apud  quem  concepta  est,  propria  adversus  eum,  qui  optulit, 
quamvis  für  non  sit,  constituta  est  actio,  quae  appellatur  oblati;  und 
daraus  I.  Just.  IV,  1,  4 vgl.  Theoph.  in  h.  1.;  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  3: 
oblati  (sc.  furti ) 
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A te  L.  Titio  furto  ablatam5  et  apud  me  conceptam 
aio  mihi  oblatam  esse  pateram  argenteam  (od.  dergl.), 
quam  ob  rem  te  mihi  rei,  qua  de  agitur,  triplo  damnum 
decidere  oportet. 

VII.  Sodann  die  actio  furti  ope  consilio  facti6  steht  dem 
Bestohlenen  wider  denjenigen  zu,  welcher  durch  Rath  oder 
That:  consilio  oder  ope  (§42  A.  6.  7)  an  der  geschehenen 
Entwendung  dolos  Theil  genommen  hat,  ohne  dass  gleich- 
wohl solche  Thätigkeit  zur  Mitthäterschaft  sich  gestaltete 
und  somit  den Thatbestand  des  furtum  consummirte  (§  136  A4) : 
denn  es  fehlt  in  letzterer  Beziehung  in  Betreff  des  Helfers 
das  Moment  der  Besitzergreifung  mit  animus  rem  sibi 
habendi,  welches  vielmehr  bei  dem  für  allein  sich  consum- 
mirt,  in  dessen  Interesse  der  Helfer  handelnd  mitwirkte.7 


s Vgl.  hierüber  § 137  A.  3. 

ß Veteres  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  27  § 21):  ope  consilio 
furtum  factum  agendum;  Lab.  und  Sab.  bei  Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  XLVII, 
2,  23.  36  § 2.  3);  Pomp.  das.  (D.  cit.  § 2):  furti  actione  — conveniri — , 
quia  opem,  consilium  contrectatori  tulit,  vgl.  7 ad  Sab.  (D.  XV,  1,  4 §4); 
Ulp.  23  ad  Ed.  (D.  XI,  3,  11  § 2):  furti  agere  possumus:  ope  enim 
consilio  sollicitatoris  videntur  res  abesse;  37  ad.  Ed.  (D.  XLVII,  2,  52 
pr.  § 21):  si  quis  uxori  res  mariti  subtrahenti  opem  consiliumve  accomo- 
daverit,  furti  (sc.  actione)  tenebitur.  Furti  tenearis,  quasi  ope  tua  con- 
silioque  furtum  factum  siti;  38  ad  Ed.  (D.  XIII,  1,  6):  si  ope,  consilio 
alicuius  furtum  factum  sit,  — furti  tenetur;  41  ’ad  Sab.  (D.  XLVII,  2. 
36  pr.  § 1):  furti  tenebitur  is,  — quasi  ope,  consilio  eius  furtum  factum 
sit.  — Qui  filio  vel  servo  vel  uxori  opem  fert  furtum  facientibus,  furti 
tenetur;  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  10:  is  cuius  ope  aut  consilio  furtum 
factum  sit,  furti  actione  tenetur;  7 ad  Plaut.  (D.  XLVII,  2,  66  § 4); 
Diocl.  im  C.  Just.  III,  41,  5:  si  tibi  per  furtum  nec  manifestum  ancillam 
servus  ope  consilioque  domini  — subtraxit,  — eum  ob  hoc  delictum 
dupli  poenali  actione  — convenire  potes;  I.  Just.  IV,  1,  11.  12:  ubi  ope 
Maevii  Titius  furtum  fecerit,  ambo  furti  tenentur.  Si  — ope.  consilio 
alteriu8  furtum  factum  fuerit,  — ille  furti  tenetur,  quia  verum  est,  ope, 
consilio  eius  furtum  factum  esse.  Und  weiteres  in  A.  10.  Diese  Klage 
ist  zuerst  von  mir  in  Bedeutungswechsel  149.  Ius  nat.  III  A.  169  nach- 
gewiesen worden ; dieselbe  wird  bestritten  von  Cohn,  Beitr.  I,  II,  lff. 

7 Veteres  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  27  § 21);  Sab.  bei  Ulp. 
41  ad  Sab.  (D.  XLVII,  2,  36  § 2);  Cels.  und  Ped.  bei  Ulp.  37  ad  Ed. 
(D.  cit.  50  § 1.  2):  ope,  consilio  furtum  factum  Cels.  ait,  non  solum  si 
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Solche  Unterstützung  aber  verhaftet  den  Helfer  zu  der 
gleichen  Strafe  des  duplura,  wie  den  für  nec  manifestus, 
dabei  aber  ganz  unabhängig  von  solcher  Hauptklage,  daher 
denn  nun  ebenso  der  Wegfall  der  a.  furti  wider  den  für 
selbst,51  als  auch  die  Beschaffenheit  des  furtum  als  mani- 
festum, nec  manifestum  oder  Unterschlagung  von  Mündelgut 
durch  den  Vormund9  für  die  a.  furti  ope  consilio  facti  ganz 
irrelevant  ist.  So  daher  ist  diese  letztere  ebenso  selbst- 
ständig und  unabhängig  von  einer  a.  furti  wider  den  Dieb 
selbst,  wie  aber  auch  von  der  letzteren  als  eine  eigene  Klag- 


idcirco  fuerit  factum,  ut  socü  fürarentur,  sed  etsi  non  ut  socii  furarentur, 
inimicitiarum  tarnen  causa  fecerit.  Recte  Pedius  ait:  sicut  nemo  furtum 
facit  sine  dolo  malo,  ita  nec  consilium  vel  opem  ferre  sine  dolo  malo  posse ; 
Iav.  9 ex  Post.  (D.  cit.  90  § 1):  nemo  opem  aut  consilium  alii  praestare 
potest,  qui  ipse  furti  faciendi  consilium  capere  non  potest;  Pomp,  bei 
Ulp.  41  ad  Sab.  (D.  cit.  36  pr.)  und  Ulp.  38  ad  Ed.  (D.  XLV1I,  5,  1 pr.): 
ope,  consilio  furtum  factum;  Ulp.  23  ad  Ed.  (D.  XI,  3,  11  § 2);  37  ad 
Ed.  (D.  XL VII,  2,  52  § 19):  opem  ferre  vel  consilium  dare  tum  nocet, 
f/auin  secuta  contrectatio  est;  Plaut.  Rud.  IV,  3,  81  ff.:  Tr.  numqui 
minus,  si  veniat  nunc  dominus  quoiust,  ego  qui  inspectam  procul  te 
Imnc  habere,  für  sum  quam  tu?  Gr.  Nihilo;  vgl.  Veteres  bei  Paul.  7 
ad  Plaut.  (D.  XLVII,  2,  66  § 2);  Pomp.  19  ad  Sab.  (D.  cit.  37).  Dann 
leges  oleae  legendae  und  faciundae  bei  Cat.  RR.  144,  2:  sese  oleam  non 
sarripuisse  neque  quemquam  suo  dolo  malo;  145,  2:  sese  — neque  alium 
quemquam  suo  dolo  malo  — oleam  surripuisse.  — Dass  ops  consilium 
in  ilisjunctiven  Sinne  gesagt  sei,  war  zwar  zur  Zeit  der  Veteres  in 
Zweifel  gezogen:  Paul.  59  ad  Ed.  (D.  L,  16,  53  § 2)  vgl.  Cic.  de  N.  D. 
LH,  30,  74  in  A.  10,  später  aber  anerkannt:  Lab.  bei  Paul.  1.  c.  Iav.  9 
ex  Post.  Lab.  (D.  XLVII,  2,  90  § 1);  Ped.  bei  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  cit.  50 
§ 2);  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  cit.  52  § 19);  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  10,  sowie 
die  Klagformel  bei  Gai.  IV,  37  in  A.  12;  erst  die  spätere  Zeit  nahm 
(len  Ausdruck  conjunctiv  und  beschränkte  damit  die  Klage:  I.  Just.  IV, 
1, 11;  vgl.  Hube,  a.  O.  101  ff.  — Erfolgt  die  Contrectation  zu  gemeinsamen 
Besitze,  so  ist  der  Mitbetheiligte  nicht  Geliülfe,  sondern  Mitdieb:  socius 
furti  und  als  solcher  der  betreffenden  a.  furti:  inanifesti,  nec  manifesti 

Oder  ration.  dioWh  nnscpeof'»»*  T,anrovov1  § 137  A.  99  Tnl 
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Individualität  unterschieden  (A.  10)  und  so  daher  auch  mit 
besonderer  Klagformel  versehen,  dahin  concipirend: 

Ope,  consilio  tuo  furtum  aio  mihi  factum  esse  paterae 
argenteae  (od.  dergl.),10  quam  ob  rem  te  mihi  pro  fure 
damnum  decidere11  oportet.12 

Im  Uebrigen  bieten  Beispiele  solcher  Klage  Plaut.  Cure.,13 
wie  Yeteres  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  27  § 21),  AK. 


10  Cic.  de  N.  I).  III,  30,  74:  illa  actio:  „Ope  consilioque  (s.  A.  7) 
tuo  furtum  aio  factum  esse“;  Sab.  bei  ülp.  18  ad  Ed.  (D.  IX.  2,  27 
§ 21):  ope,  consilio  furtum  factum  agendum;  vgl.  Voigt,  Bedeutnng?- 
wechsel  A.  101. 

n Vgl.  § 136  A.  8. 

12  Maassgebend  ist  die  Conception  des  Formularprocesses : Si  parret 
ope  consilio ve  Num.  Negidii  Aulo  Ag.  furtum  factum  esse  paterae,  quam 
ob  rem  eum  pro  fure  damnum  decidere  oportet:  GaL  IV,  37.  45.  P311I. 
59  ad  Ed.  (I).  L,  16,  53  § 2):  illa  verba:  „Ope,  consilio“  quemadmodoiu 
accipienda  sunt;  Schol.  in  Bas.  XII,  2,  28  § 9:  ope,  consilio  ö kA^ittt,' 
Y^fovev  £voxo<r  dann  Ope  consilio:  Prob.  litt.  sing,  in  Gramm,  lat.  FF, 
275,  19.  Not.  Magn.  297,  2.  Not.  Einsiedl.  325,  20.  Not.  Diac.  344,  9. 
vgl.  Ius  nat.  III  A.  769.  — Die  leg.  a.  ergiebt,  dass  diese  Klage  nicht 
prä torisches  Gebild  ist;  und  das  Felden  einer  anderen  Reclitsquelle,  wie 
die  Anomalie  solcher  Klage  (§  42)  führt  darauf  hin,  dieselbe  den  XII 
Taf.  zu  überweisen;  dann  das  Bedenken  von  Dirksen,  XII  Tat.  459, 
dass  die  Quellen  die  Klage  den  XII  Taf.  nicht  überweisen,  ist  nicht 
stichhaltig:  kein  Jurist  überweist  z.  B.  die  a.  fin.  reg.  den  XII  Taf. 
Dagegen  weist  das  Asyndeton  in  der  intentio:  ope,  consilio  auf  das  bohr 
Alter  der  Klage  hin:  § 10  A.  43.  Dabei  kamt  nach  Maassgabe  des 
Gesetzes,  dass  die  Klagformel  den  verba  legis  angepasst  ist  (§  17  A.  2) 
die  Klage  nicht  auf  tab.  VII  3 beruhen , sondern  setzt  eigenes  Gesetz 
voraus:  tab.  VII,  8. 

13  Der  Fall  ist  der:  Therapontigonus  hat  vom  leno  Cappadox  eine 
Sclavin  erkauft,  sowie  dem  argentarius  Lyco,  bei  dem  er  den  Betrag 
des  Kaufpreises  stehen  hat,  Ordre  gegeben,  dann,  -wenn  bei  ihm  Jemand 
durch  Vorzeigung  eines  mit  seinem,  des  Therap.  Petschaft  versiegelten 
Briefes  als  zum  Empfange  der  Sclavin  beauftragt  sich  legitimire:  IV.  4, 
25,  dieselbe  von  Cappad.  gegen  Auszahlung  des  Kaufpreises  an  denselbai 
in  Empfang  zu  nehmen  lind  wiederum  dem  JertGmirten  Bevollmächtigte 
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Var.  2 Dig.  (D.  XI,  3,  16),  Mela  bei  Ulp.  37  ad  Ed. 
(D.  XLVII,  2,  52  § 21),  Gai.  III,  202.  13  ad  Ed.  prov. 
(D.  XLVII,  2,  54  § 4),  Ulp.  37  ad  Ed.  (D.  cit.  50  § 4. 
fr.  52  § 13),  I.  Iust.  IV,  1,  11. 

§ 141. 

Der  Wucher  und  die  Wucherklage. 

Die  alttechnische  Bezeichnung  des  Wuchers  ist  bereits 
frühzeitig  ausser  Gebrauch  gekommen  in  Folge  jüngerer 
Reformen  der  Rechtsordnung  selbst.  Denn  indem  die  lex 
Genucia  v.  412,  welche  150  Jahre  in  Geltung  sich  behaup- 
tete, alles  Zinsnehmen  überhaupt  verbot,  so  flössen  in  Folge 
dessen  die  Begriffe  von  Zins  und  Wucherzins  zusammen, 
da  nunmehr  jedweder  Zins  ein  unerlaubter  war  und  insofern 
den  Character  des  Wucherischen  an  sich  trug,  auf  Grund 
dessen  nun  die  Ausdrücke  fenerari,  fenus,  fenerator  zugleich 
als  Bezeichnungen  des  wucherischen  Zinsnehmens  verwendet 
wurden, *  1 wie  auch  daneben  die  griechischen  Ausdrücke 
danista,2  danus3  Eingang  fanden.  Immerhin  aber  scheinen 


auszuantworten,  was  auch  geschieht:  IO,  88  tf.  IV,  2,  1 ff.,  worauf  nun 
Cure,  die  Sclavin  dem  Phtidr.  zufuhrt.  Nach  Entdeckung  solcher  Mani- 
pulation erhebt  nun  Therap.  wider  den  Phiidr.  Ansprüche  in  den  Worten 
V,  2,  14:  redde  argen  tum  aut  virginem;  20  f. : ego  quidem  pro  ista 
(sc.  ancilla)  rem  solvi  ab  tarpessita  meo.  Quam  ego  pecuniam  qua- 
druplicem  abs  te  et  lenone  (i.  e.  Cappadoce)  auferam.  Hierin  daher 
liegt  die  Androhung  der  a.  furti  nec  manifesti  auf  duplum  wider  Phädr. 
und  der  a.  furti  ope  consilio  facti  wider  Cappadox  als  Helfershelfer  des 
ersteren:  Voigt  im  Rhein.  Mus.  f.  Phil.  N.  F.  1872  XXVII,  169  A.  1. 
Der  Kaufpreis  wird  hier  als  pretium  rei  angesetzt:  Ius  nab  III  A.  846. 

1 So  in  der  lex  Marcia  adversus  feneratores  v.  566. 

2 Plaut.  Ep.  I,  1,  51.  53.  II,  2,  67.  Most  IH,  1,  6.  Pseud.  I,  3 
53.  Paul.  Diac.  68,  14:  danistae:  feneratores;  Panormia  des  Osbem,  Mat 
VIII,  162.  173:  danista:  fenerator. 

2 Salem,  gloss.:  danus:  flexor(?),  fenerator  a fenus  id  est  hierum 
sive  quod  rustice  daraus  appellant;  Pap.  vocab.:  danus:  foenus,  lucrum 
graece,  quod  rustice  darnua,  sive  foenerator  vel  foenus  dicitur,  foenerator 
oeneratio;  gloss.  Vat.  Mai  VI,  519:  danus:  faenerator;  gloss.  Paris  ed. 
fHüdebr.  90,  8:  danus:  fenerator  vel  feneratio;  gloss.  Ampi,  in  Jalm’s 
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die  Glossarien  eine  Spur  des  alttechnischen  Ausdruckes  ftir 
Wucher  erhalten  zu  haben,  indem  sie  darnus  oder  darnua 
als  eine  in  der  lingua  rustica  auftretende  Bezeichnung  des- 
selben bekunden.* * * 4 * & 

Als  gesetzliches  Zinsmaximum  aber  war  in  tab.  VH  17* 
das  fenus  unciarium  gesetzt,  somit  eine  uncia  oder  V12  vom 
Darlelmsobjecte,  als  dem  as,  auf  das  zehnmonatliclie  Jahr, 
was  8 4/3  °/o  ftir  solches  Jahr  oder  10  °/o  auf  ein  zwölfmonat- 
liches Jahr  ergiebt,f>  somit  ein  sowohl  für  Getreide-,7  wie 


Arch.  f.  Phil,  und  Päd.  1847  XIII,  295  uo.  5:  danos;  fenerator.  Die  Er- 
klärung von  danus  als  fenerator  beruht  auf  Missverständniss.  Daneben 

dann  Pap.  vocab.:  danizo:  bavefäui,  faeneror,  graece;  Salem,  gloss.:  da- 
nise  (d.  L baveTöat):  fenerare.  — Auch  bavetZeiv  bedeutet  nicht  wuchern, 
sondern  Zins  nehmen : so  z.  B.  xptipara  bavetZöpeva  in  den  tauromenischen 

Rechnungs-Inschriften  sind  Zinscapitalien:  Wachsmut li  im  Rhein.  Mus. 
N.  F.  1869  XXIV,  469. 

4 A.  3.  Die  lingua  rustica  aber  ist  Träger  des  Archaischen.  Ob 
das  darnus  des  Salerno  oder  darnua  des  Papias  das  richtige  ist,  wird  die 

künftige  Ausgabe  Lowe’s  constatiren.  Aus  gleicher  Ueberlieferung  stammt 
auch  gloss.  Ampi.  295  no.  96 : danuas : foeuerator.  Ob  mit  jenem  darnus 
das  räthselliafte  und  doch  wohl  ebenfalls  der  lingua  rustica  entstammte 
dardanarius  etymologisch  zusammenhängt,  wage  ich  nicht  zu  entscheiden. 

& Die  Thatsache,  dass  die  lex  Duilia  Maenia  v.  397  das  unciarium 
fenus  als  gestattetes  Zinsmaass  setzte,  bestimmt  Schwegler,  r.  Gesch.  II, 
214  A.  1.  UI,  286  A.  2 das  Zeugniss  von  Tac.  Ann.  YI,  16  zu  ver- 
werfen, welches  dasselbe  den  XU  Taf.  beimisst.  Allein  da  beide  That- 
sachen  gar  nicht  in  einem  unvereinbaren  Widerspruche  stehen,  indem, 
wie  bereits  Niebulir,  r.  Gesch.  n 3,  674.  Vortr.  über  röm.  Gesch.,  her- 
ausgegeben von  Isler  I,  391.  Streuber,  r.  Zinsfuss  75  f.  hervorheben, 
zwischen  jene  beiden  Gesetze  der  gallische  Brand  fallt,  der  eine  Steige- 
rung des  Zinsfusses  wahrscheinlich  macht,  so  liegt  gar  kein  Grund  vor, 
das  Zeugniss  des  Tac.  zu  verdächtigen. 

c Niebulir  r.  Gesch.  III,  61  f.  Schilling,  Inst.  § 244.  Rein  Pr.  Rt. 
629  ff.  Nach  Hartmann,  röm.  Kalender  29  A.  57  soll  das  fenus  uncia- 
rium eine  uncia  auf  den  Monat,  somit  100  % auf  ein  12  monatliches 
Jahr  betragen  habeu;  denn  a.  beim  Darlehne  dieser  Zeiten  soll  es  sich 
nicht  um  Capitalanlagen  für  längere  Zeit,  sondern  nur  um  rasche  Hülfe 
in  der  Noth  für  ganz  kurze  Zeit  gehandelt  haben;  allein  das  Institut 
der  fiducia  widerlegt  dies;  b.  die  Darlehne  sollen  nicht  in  baar  Geld, 
sondern  nur  in  Getraide  bestanden  haben;  alleiu  dies  ist  nicht  minder 
unerwiesen;  c.  bei  Getraidedarlehen  sei  ein  Zinsfuss  von  100%  nicht  zu 
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aber  auch  für  Geld-Darlehne''  nicht  hoher  Zinsfuss.  Und 
indem  nun  das  Zinsnehmen  über  solchen  Maximalsatz  hinaus 
als  Wucher  zum  Thatbestande  eines  besonderen  Delictes 
erhoben  war,  so  ergiebt  sich  daraus  der  objective  Thatbe- 
stand  solchen  Delictes,  der  selbst  zugleich  auf  das  Erforder- 
niss von  Dolus  als  subjectiven  Thatbestand  hinweist.9  Und 
zwar  ist  dieses  Debet  durch  tab.  VII  17  mit  einer  poena 
quadrupb  und  einer  entsprechenden  actio  bedroht,  über 
deren  Namen,  wie  Formubrung  es  jedoch  an  jedem  Finger- 
zeige gebricht;  allein  indem  die  Klage  der  leg.  a.  per  iud. 
post,  unterfiel,  so  lautete  dieselbe  etwa  dahin: 

Quam  ob  rem  te  mihi  octingentorum  (od.  dergl.)  quadru- 
plum  dare  oportet. 


D.  Die  Quasi-Delicte. 

§ 142. 

Die  actiones  noxales  im  Allgemeinen. 

Indem  bei  dem  Delicte  des  famibaris  wider  den  Dritten 
ein  zwiefaches  Moment  zur  Geltung  kommt:  das  pönale  und 


hoch  gewesen,  da  der  Schuldner  schon  nach  wenig  Monaten  in  der  Lage 
war,  dasselbe  aus  dem  Emdte-Ertrage  zurückzuzahlen;  allein  da  die 
Aussaat  des  far  im  Nov.  und  die  Emdte  im  Aug.  und  noch  später  wieder 
die  Ablösung  des  Kornes  von  Halm  und  Granne  erfolgte , so  konnte 
ein  derartiges  Darlehn  nicht  unter  10  Monaten  zurückgezahlt  werden, 
was  dann  auf  diese  Zeit  83  t/a  % ergab,  während  das  far -Feld  nur 
einen  Bruttoertrag  von  419/10  o/0  des  Bodenwerthes  pro  Jahr  (tj  4 A.  21) 
lieferte.  Im  Uebrigen  widerlegen  auch  die  Zinssätze  in  A.  8 den  Ansatz 
Hartmann’s. 

7 Denn  das  far  adoreum  ergab  durchschnittlich  das  zwölfte  Korn, 
somit  bei  zweijähriger  Umlaufszeit  ein  Brutto-Ertrügniss  der  Aussaat 
von  550  % auf  das  Jahr:  § 4 A.  20. 

8 Maassgebend  ist  die  Oapitalarmuth  der  ältesten  Zeiten:  in  Grie- 
chenland waren  12  % ein  niedriger,  18  °/0  ein  gewöhnlicher  Zinsfuss: 
Büchsenschütz,  Besitz  und  Erwerb  496  ff. 

9 Darauf  weist  auch  die  Parallelisirung  des  Wuchers  mit  dem 
Diebstahle  hin  bei  Cat.  RE.  praef.  1. 

§ 142:  8.  Zimmern,  das  System  der  röm.  Noxalklagen.  Heidelb. 
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beziehentlich  das  pecuniäre  oder  reipersecutorische,  so  ist 
dem  ersteren  in  der  iurisdictio  domestica  und  dem  Straf- 
amte des  paterfam.  allseitig  Rechnung  getragen:  der  Ver- 
letzte ist  wegen  einer  Klage  wider  den  Schuldigen  auf  das 
iudicium  des  Letzteren  angewiesen  (§  94) ; dagegen  in  der 
anderen  Beziehung  geht  tab.  XII  1 zu  Gunsten  des  Ge- 
schädigten von  dem  leitenden  Principe  ab,  dass  eine  Ver- 
pflichtung des  paterfam.  ohne  dessen  iussus  oder  Ratihabi- 
tion  durch  die  Handlung  des  familiaris  nicht  begründet 
werde,  indem  es  vielmehr  unter  gewissen  Modificationen  die 
pecuniären  Folgen  des  vermögensverletzenden  Delictes  ohne 
Weiteres  in  die  Rechtssphäre  des  paterfam.  überleitet  (§  93 
unter  4):  es  wird  der  letztere  aus  dem  Delicte  seines  fami- 
liaris pecuniär  verhaftet,  mit  Rücksicht  worauf  nun  solches 
Delict  in  seiner  Beziehung  als  Obligirungsgrund  des  pater- 
fam. zur  noxalis  causa,1  die  entsprechende  Klage  aber  zur 
noxalis  actio  qualificirt  wird.  Nicht  minder  ist  aber  auch 
die  vom  quadrupes  pecus  verursachte  noxia  nocita  solchem 
Delicte  des  familiaris  durch  tab.  XII  1 gleichgestellt,  wenn 
immer  auch  hierin  eine  erst  jüngere  Uebertragung  der 
ursprünglich  doch  wohl  auf  den  familiaris  allein  beschränk- 
ten Rechtsordnung  zu  erblicken  ist.  Sonach  ist  es  die  durch 
die  delictische  oder  delictähnliche  Handlung  des  familiaris 
oder  quadrupes  pecus  herbeigeführte  Vermögensverletzung 
des  Dritten  und  das  dem  entsprechende  reipersecutorische 
Moment  allein,  welches  eine  Obligirung  des  paterfam.  ergiebt 
und  maassgebend  bestimmt  und  zwar  für  diesen  ebenso  zum 
Quasidelicte  sich  gestaltet,  wie  dessen  Verhaftung  mit  a. 
noxalis  begründet.  Der  leitende  Gesichtspunkt  aber,  von 
welchem  aus  solche  Ordnung  bestimmt  wird,  ist  gegeben 
in  der  Erwägung,  dass,  weil  die  Ertragsfahigkeit , wie  ins- 


1818.  P.  F.  von  Wyss,  die  Haftung  für  fremde  Culpa.  Zür.  1887.  7 rt. 
Sc.hlpcinorpr  ■Noxnlklatren  wecken  der  Personen  in  manu  und  mancipio 
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besondere  die  Arbeitskraft  des  familiaris,  wie  quadrupes 
pecus  die  Erwerbsfahigkeit  des  paterfam.  steigert  und  er- 
weitert, andrerseits  aber  auch  dem  familiaris  die  Vermögens- 
tahigkeit  schlechtweg  versagt  ist  (§  27),  auch  die  durch  jene 
Individuen  dem  Dritten  beigefügte  Vermögensschädigung 
den  paterfam.  verpflichtungsweise  zu  treffen  und  zu  obligiren 
habe.2  Denn  dass  in  der  That  gerade  hierin  der  Ausgangs- 
punkt für  jene  gesammte  Rechtsordnung  belegen  war,  ergiebt 
sich  aus  der  Beschränkung  der  noxalen  Verhaftung  auf  die 
quadrupes  pecus  im  Gegensätze  zu  den  bipedes,  wie  zu  den 
quadrupedes,  quae  pecudum  numero  non  sunt,  indem  jene 
diejenigen  Thiere  sind,  deren  Nutzbarkeit  vornämlich  auf 
ihrer  Ertragsfähigkeit  beruht,  wogegen  die  letzten  nur  in 
anderer  Weise  den  menschlichen  Lebensinteressen  dienstbar 
sind  (§  35  A.  18). 

Im  Besonderen  aber  sind,  je  nachdem  das  delinquirende 
Individuum  ein  Thier  oder  ein  familiaris  ist,  die  Voraus- 
setzungen jener  noxalen  Obligirung  des  paterfam.  verschie- 
den: dort  haftet  der  paterfam.  ohne  weitere  Beschränkung 
noxal,  hier  dagegen  haftet  er  nur  dann  quasi  ex  delicto 
und  mit  a.  noxalis,  wenn  der  familiaris  iniussu,  sei  es  sciente, 
sei  es  insciente  patrefamilias,  wie  ohne  dessen  Ratihabition 
delinquirte,3  wogegen  dann,  wenn  jener  iussu  patrisfamilias 


2 Ulp.  67  ad  Ed.  (D.  L,  17,  149):  ex  qua  persona  quis  hierum 
eapit,  eius  factum  praestare  debet. 

3 Sab.  bei  Ulp.  33  ad  Ed.  (D.  XLVII,  7,  7 § 5):  quodsi  servo  suo 
non  praeceperit  dominus,  sed  ipse  (sc.  servus)  sua  voluntate  id  adiniserit, 
eompetere  noxale;  Cels.  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  2 § 1):  si  servus 
sciente  domino  furtum  faxit  vel  aliam  noxam  commisit,  servi  nomine 
actio  est  noxalis  nec  dominus  suo  nomine  tenetur;  vgl.  A.  4.  Diese 
Ordnung,  dass  die  scientia  patrisfam.  an  sich  zur  Begründung  der 
a.  directa  wider  denselben  nicht  ausreichte,  ist  conform  einem  allgemeinen 
Principe  des  älteren  Rechtes:  § 31  unter  II.  Abweichend  davon  war 
in  dem  Falle,  wo  iniussu,  aber  sciente  patrefam.  delinquirt  ward,  nicht 

pi«1''  snr'/lorn  oir»r»  dirPP+O  V prll Q fhlT! nr  rloo  lnf»fn.nn  cfatnirf 
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delinquirte,  der  letztere  ebenso  mit  directa  a.  ex  delicto 
verhaftet  ist,  wie  dann,  wenn  er  das  Delict  ratihabirte.* * * 4 

Jene  noxale  Obligation  des  paterfam.  hat  nun  die  Eigen- 
tümlichkeit, durch  eine  obligatio  rei  (§  114  A.  5)  vermittelt 
zu  sein  d.  h.  es  knüpft  die  obligatorische  Verbindlichkeit 
an  ein  durch  die  Obligation  umstricktes  Rechtsobject:  an 
die  res  obligata,  nämlich  an  das  delinquirende  Individuum 
selbst  sich  an,  demgemäss  die  Persönlichkeit  des  Obligirten 
nicht  nach  dessen  naturgegebener  Individualität , sondern 
durch  die  Zuständigkeit  des  meum  esse  an  dem  delinquiren- 
den  Individuum,  als  der  res  obligata  bestimmt  wird,  die 
Obligation  selbst  sonach  dinglich  radicirt  ist.  Und  dies 
nun  ist  es,  was  die  Römer  ebensowohl  von  Alters  her  in 


mutabantur  in  deterius  (d.  h.  sie  werden  einen  schlimmeren  Herren 

bekommen);  sed  si  conscientia  dominica  fiet,  caelerius  domus  (L  e.  domini) 
exstirpabitur  gensque  eius  omnis  interiet;  und  nicht  minder  in  dem 
latinischen  Rechte,  indem  von  diesem  aus  solche  abweichende  Ordnung 
durch  die  lex  Aquilia  in  das  röm.  Recht  gelangte  (vgL  Ius  nat.  HI,  762) : 
Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  2),  42  ad  Sab.  (D.  IX,  2,  44  § 1),  Paul.  10 
ad  Ed.  (D.  cit  45  pr.),  vgl.  Ulp.  3 ad  Ed.  (D.  IX,  4,  5),  Paul.  3.  22 
ad  Ed.  (D.  cit.  4.  1 7 pr.),  wozu  dann  die  Einschränkung  beigefügt  ward : 
culpa  caret,  qui  seit,  sed  prohibere  non  potest:  Paul.  39  ad  Ed.  (D.  L, 

17,  50)  vgl.  3.  5 ad  Ed.  (D.  IX,  4,  4 pr.  L,  17,  109),  Ulp.  3 ad  Ed. 
(D.  cit.  3);  und  so  nun  auch  in  der  lex  de  magistris  aquar.  lin.  5 in 
C.  I.  L.  VI,  2 no.  10298 : [neque  se  adversus  h(anc)]  l(egem)  fecisse  scientem 
d(olo)  m(alo)  in  suo  magisterio  suosque  prohibuisse,  [quominus  adversus 
h(anc)  l(egem)  facerent,  quod  eius  satjis  sit  In  dieser  neuen  Ordnung 
wird  somit  dem  paterfam.  die  Pflicht  zur  Behinderung  des  Delictes 
angesonnen:  die  Verletzung  derselben  halst  ihm  die  Haftung  als  Urheber 
des  Delictes  auf:  Gord.  im  C.  Just.  IH,  41,  2.  Diocl.  das.  c.  4.  Im 
Uebrigen  vgl.  Seil,  a.  O.  137  ff. 

4 Iussus:  Sab.  bei  GelL  XI,  18,  24:  dominus  ftirti  sit  condemnandus, 
qui  servo  suo,  uti  fürtum  faceret,  imperavit;  Paul.  2 ad  Plaut  (D.  L, 
17,  169  pr.):  is  damnum  dat,  qui  iubet  dare.  Und  so  auch  beim  nicht 
noxalen  Delicto:  Ulp.  38.  69  ad  Ed.  (D.  XLVII,  7,  7 § 4.  XLHI,  16,  1 
§12.  15);  vgl.  § 31  A.  11.  — Ratihabition:  Ulp.  69  ad  Ed.  (D.  L,  17, 
152  § 2.  XLIII,  16,  1 § 14):  in  malificio  ratihabitionem  mandato  compa- 
rari  und  Sab.  und  Ca$s.  das.  Die  Aufstellung  von  Seil,  a.  0.  148  ff., 
dass  die  a.  noxalis  und  die  a.  directa  identisch  gewesen  seien,  ist  un- 
haltbar. 
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die  Gnome  kleiden:  noxa  caput  sequitur,* * * 4 5 *  als  auch  durch 
die  Redenwendung  bezeichnen  animalis  oder  familiaris  no- 
mine oder  familiaris  delicti  nomine  teneri  im  Gegensätze 
zum  suo  nomine  teneri, c im  Besonderen  aber  in  der  fünf- 
fachen Consequenz  zu  Tage  treten  lassen,  dass  vor  Allem 
mit  dem  Tode  des  Delinquenten  ein  Erlöschen  der  noxalen 
Obligation  eintritt,  mit  dem  Uebergange  aber  des  meum 
esse  an  demselben  zugleich  ipso  iure  eine  Singularsuccession 
in  die  noxale  Obligation  sich  vollzieht,  so  dass  das  Subject 
der  letzteren  zugleich  mit  dem  Subjecte  des  meum  esse 
wechselt;7  dass  sodann  mit  dem  Erwerbe  der  libertas  Seitens 
des  delictisch  verhafteten  familiaris  die  noxale  Obligation  auf 
diesen,  gleich  als  den  Successor  in  die  potestas  über  sich 
selbst  übergeht  und  zwar  unter  der  Modification , dass  der 
manumissus  oder  emancipatus  oder  die  uxor  remancipata 
nicht  mehr  mit  noxalis,  sondern  mit  directa  actio  verhaftet 
ist;8  dass  ferner  dadurch,  dass  der  Verletzte  selbst  vor  An- 
stellung d.  h.  vor  Lit.  Cont.  der  a.  noxalis  den  delictisch 
Verhafteten  erwirbt,  die  a.  noxalis  absolut  und  für  alle  Zeiten 
untergeht;9  sowie  dass  endlich  nach  späteren  Rechte  mit 


s Die  Belege  s.  bei  Voigt,  Bedeutungswechsel  134.  Wegen  der 
Rechts-Gnomen  und  deren  theüweis  sehr  hohen  Alter  s.  § 6. 

® So  z.  B.  GaL  I,  140:  furti  send  nomine  damnari;  Ulp.  18  ad  Ed. 

(D.  IX,  4,  2 pr.):  ex  maleficio  servi  teneri;  Paul.  3.  22  ad  Ed.  (D.  cit. 

4 § 2.  IX,  1,  2 § 1):  servi  nomine  datur  actio;  agere  canis  nomine; 

I.  Just.  IV,  9 pr. : animalium  nomine  noxalis  actio  prodita  est.  Ueber- 
einstimmend  wird  diese  Redewendung  auch  bei  dem  rem  defendere  in 
§ 80  A.  7 verwendet,  so  Alf.  6 Dig.  (D.  VI,  1,  57):  fundi  nomine  conve- 
niri.  Gleichbedeutend  damit  ist  pro  servo  od.  dergl.  conveniri,  was 
übersieht  Seil,  a.  0.  77  f. 

i IuL  9 Dig.  (D.  IX,  4,  39  § 4);  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  cit.  42  § 1. 
IX,  1,  1 § 13),  Paul.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  26  § 4);  vgl.  A.  28.  - Ulp.  37 
ad  Ed.  (D.  IX,  4,  42  § 2):  iure  dominii  noxali  iudicio  novus  dominus 

convenietur;  18  ad  Ed.  (D.  IX,  1,  1 § 12.  17).  — Diese,  wie  die  nach- 

stehenden Consequenzen  greifen  Platz  nur  bis  zur  Lit.  Cont.:  A.  28. 
§ 55  A.  39. 

9 Gai.  IV,  77  und  die  weiteren  Belege  in  Ius  nat.  IV,  1 A.  34. 

9 Nerat.  1 Membr.  (D.  XL VII,  2,  64);  Gai.  IV,  78.  Ulp.  11  ad  Ed. 

(D.  IV,  4,  11  pr.);  Paul.  9 ad  Sab.  (D.  XL VII,  2,  18);  Tryph.  15  Disp. 
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der  Unterwerfung  des  delictisch  verhafteten  paterfam.,  wie 
der  mulier  sui  iuris  unter  die  potestas  eines  Anderen  deren 
Verhaftung  ex  delicto  und  mit  a.  directa  in  eine  noxale  des 
neuen  Gewalthabers  sich  umwandelt.10 

Dahingegen  nimmt  das  delinquirende  Individuum  inner- 
halb des  noxalen  obligatorischen  Nexus  durchaus  keine 
andere,  als  die  nurbezeichnete  Stellung  ein:  quadrupes,  wie 
familiaris  sind  einzig  und  allein  res  obligatae:  durch  die 
Obligation  umstrickte  Objecte,  nicht  aber  daneben  obligirte 
Subjecte,  indem  vielmehr  der  paterfam.  allein  verhaftetes 
Subject  der  Obligation  ist.  Und  demgemäss  wird  daher  in 
der  Kaiserzeit  die  Uebemahme  der  a.  noxalis  Seitens  des 
paterfam.  dem  Gesichtspunkte  des  defendere  animal  oder 
familiärem  unterstellt, 1 1 worunter  einerseits  nicht  eine  pro- 
cessualische  Stellvertretung  der  Processpartei  als  deren 
procurator,12  sondern  alleinig  die  processualische  Vertei- 
digung des  Rechtsobjectes,  das  defendere  rem  im  Sinne 
von  § 80  A.  7 zu  verstehen  ist,13  während  andrerseits 
wiederum  solches  defendere  rem  in  seinem  juristischen  Cha- 
racter  und  den  Folgewirkungen  seiner  Unterlassung  nicht 
dem  alttechnischen  defendere  rem  bei  der  Vindication  sich 
gleichstellt,  als  vielmehr  wesentlich  abweichend  sich  gestaltet: 
denn  während  dort  die  Unterlassung  der  defensio  deren 


(D.  IX,  4,  37);  die  Proculianer  statuirten  diesfalls  eine  blosse  Suspension 
der  Klage:  Gai.  und  Paul.  citt. 

Gai.  IV,  77.  ülp.  12  ad  Ed.  (D.  IV,  5,  2 § 3);  Paul.  11  ad 
Ed.  (D.  cit.  7 § 1),  womit  wiederum  parallel  geht  die  a.  de  peculio  ex 
ante  gesto  der  Proculianer:  Voigt,  los  nat.  III  A.  1633.  Allein  es  ist 
jenes  jüngeres  Recht:  nach  älteren  Rechte  gehen  solche  Schulden  unter: 
§ 104  A.  10. 

11  So  z.  B.  Iul.  4 ad  Urs.  Fer.  (D.  IX,  4,  34):  nemo  filiumfam.  ex 
causa  delicti  defendit;  und  bei  Paul.  6 ad  Ed.  (D.  II,  9,  2 § 1):  qni«- 
quam  servum  defendit. 

12  So  Zimmern,  a.  O.  § 36  und  unsere  Wissenschaft  insgemein,  wie 
Seil.  a.  O.  75  ff.  Allein  ein  diesbezügliches  alieno  nomine  lege  agere 
ist  dem  röm.  Rechte  ganz  unbekannt.  Und  wer  etwa  für  den  Formular- 
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dominus  frei  stand  und  lediglich  zur  in  iure  cessio  des 
Objectes  führte  (§117  A.  7),  so  konnte  hier  zwar  die  Noth- 
wendigkeit  der  defensio,  gleichwüe  bei  jeder  persönlichen 
Klage  durch  solutio  debiti,  so  durch  noxae  datio  abgewendet 
werden,  allein  anderenfalls  führte  die  Unterlassung  der 
defensio  nicht  zur  in  iure  cessio  noxae  dationis  causa,  son- 
dern es  machte  dieselbe  zum  pro  confesso  esse  und  zwar 
mit  der  besonderen  Folgewirkung,  dass  alle  weitere,  auf 
solche  quasi  confessio  gestützte  klagweise  Verfolgung  des 
Rechtsanspruches  die  processualische  noxae  datio  (A.  24) 
fallen  liess,  vielmehr  fortan  kategorisch  auf  das  litis  aesti- 
mationem  sufferre  allein  sich  richtete.14 

Diesen  Thatsachen  tritt  nun  allerdings  gegenüber  die 
von  Zimmern  a.  0.  § 10  aufgestellte,  dann  von  unserer 
Wissenschaft  im  grossen  Ganzen  vertretene  und  neuerdings 
von  Seil  a.  O.  26  vertheidigte,  dagegen  von  Wyss  a.  0.  11  ff. 
bekämpfte  Aufstellung,  dass  der  delinquirende  Sclave  durch 
das  wider  einen  Dritten  verübte  Delict  sich  selbst  civiliter 
und  mit  klagbarer  Verhaftung  obligire,  und  lediglich  die 
mangelnde  persona  standi  in  iudicio  die  bezügliche  Klage 
bis  zu  der  etwa  erfolgenden  Manumission  des  Delinquenten 
suspendire,  eine  Aufstellung,  die  auf  eine  einzige  beachtliche 
Quellenunterlage  gestützt  wird:15  auf 
Ulp.  7 Disp.  (D.  XLIV,  7,  14);  servi  ex  delicto  quidem 
obligantur  et,  si  manumittantur,  obligati  remanent;  ex 
contractibus  autem  civiliter  non  obligantur,  sed  natura- 
liter  et  obligantur  et  obligant. 

Allein  zunächst  wird  durch  diese  Sentenz  Ulpians  jene 
Aufstellung  Sell’s  in  der  That  keineswegs  erwiesen;  denn 


14  Gai.  6 ad  Ed.  prov.  (D.  II,  9,  4.  IX,  4,  29);  Pomp.  14  ad  Sab. 
(D.  cit  33);  Ulp.  23  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  21  pr.  § 4);  Paul.  18  ad  Ed. 
(D.  cit  22  § 3)  vcd.  00  'r" 

Yo^cro~  ‘ 
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aa.  es  handelt  bei  der  obigen  Frage  sich  darum,  welches 
die  historischen  Motive  sind,  die,  in  der  Structur  des  In- 
stitutes zu  Tage  tretend,  ebenso  demselben  in  Wirklichkeit 
unterliegen,  wie  auch  von  der  röm.  Nationalanschauung 
untergelegt  wurden.  Hierfür  aber  bietet  Ulp.  nicht  die 
geringste  Bekundung,  da  derselbe  vielmehr  einen  philo- 
sophischen Lehrsatz  ausspricht,  welcher,  auf  dessen  * Philo- 
sopheme  vom  ius  naturale  ruhend, 16  eine  obligatio  servi 
und  damit  einen  Lehrbegriff  aufstellte,  der  selbst  der 
röm.  Nationalanschauung  bis  zur  Kaiserzeit  herab  völlig 
fremd  war; 

bb.  Ulp.  sagt  nicht:  servi  ex  delictis  civiliter  obligantur, 
sondern  obligantur  schlechthin;  und  dies  nun  beruht  darauf, 
dass  der  Character  der  von  Ulp.  statuirten  obligatio  servi 
in  den  beiden  von  demselben  in’s  Auge  gefassten  Phasen 
des  Verhältnisses  ein  verschiedener  ist:  so  lange  der  Delin- 
quent Sclave  ist,  ist  dessen  Obligation  eine  naturalis,  nicht 
aber,  wie  Seil  vermeint,  eine  civilis, 1 7 dagegen  wird  mit  der 
Manumission  dieselbe  civilis;*8 

cc.  indem  Ulp.  allein  und  kein  anderer  röm.  Jurist  jenen 
Satz  in  Betreff  des  delictum  servi  ausspricht,  so  entfällt 
damit  die  Berechtigung,  mit  jener  Sentenz  auch  nur  Namens 
der  röm.  Juristen,  geschweige  denn  Namens  der  röm.  Na- 
tionalanschauung zu  operiren:  es  enthält  jene  Sentenz  eine 
durchaus  isolirte  Lehrmeinung,  welche  höchstens  Seitens 
der  Vertreter  des  ius,  quod  natura  omnia  animalia  docuit, 
Beitritt  oder  Billigung  fand.19 

Sodann  ist  aber  auch  jene  Aufstellung  Sell’s  an  sich 
unwahr;  denn 

a.  der  Sclave  ist  selbst  nach  seiner  Manumission  gar 
nicht  aus  dem  von  ihm  verübten  Delicte  schlechthin,  als 


io  Ius  nat.  I § 36  f.  IY,  1 § 4. 

,7  Ius  nat.  I A.  469.  IV,  l A.  54. 

io  Die  Zulässigkeit  dieser  Auffassung  bestreitet  mit  Unrecht  Wyss, 
a.  0.  12. 

19  Dass  Tribonian  diese  Sentenz  in  die  Digesten  aufnahm,  ändert 
Nichts  an  der  Sache  selbst. 
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vielmehr  nur  wegen  des  noxalen  Delictes:  in  älterer  Zeit 
nur  wegen  furtum  und  noxia  nocita,  wie  damnum  iniuria 
datum  verhaftet; 

b.  dafern  der  Sclave  auf  iussus  oder  unter  Ratihabition 
seines  Herren  delinquirte,  ist  er  auch  nach  seiner  Manu- 
mission  nicht  wegen  des  noxalen  Delictes  verhaftet; 

c.  sobald  der  Sclave  von  dem  Verletzten  erworben  worden 
war,  ist  er  auch  nach  seiner  Manumission  wegen  des  noxalen 
Delictes  von  aller  Haftung  befreit  (A.  9); 

d.  wegen  des  wider  seinen  Herren  verübten  noxalen  De- 
lictes ist  der  Sclave  auch  nach  seiner  Manumission  nicht 
mit  Klage  verhaftet; 

e.  da  alle  actiones  noxales  auf  dem  gleichen  Grundge- 
danken und  leitenden  Gesichtspunkte  beruhen,  mag  nun  die 
verletzende  Handlung  vom  Thiere  oder  vom  familiaris  be- 
gangen worden  sein,  so  kann  eine  Construction,  die  bezüg- 
lich des  Thieres  schlechthin  ausgeschlossen  ist,20  auch  nicht 
bezüglich  des  Sclaven  maassgebend  gewesen  sein; 

f.  eine  nicht  klagbare  civilis  obligatio  enthält  eine  con- 
tradictio  in  adjecto:  die  nicht  klagbare  obligatio  ist  vielmehr 
nach  der  Terminologie  der  Kaiserzeit  eine  naturalis. 

Die  die  noxale  Verhaftung  begründenden  Handlungen 
nun  sind  beim  pecus  die-  von  demselben  verursachte  Ver- 
mögensschädigung, somit  eine  noxia  nocita,  die  indess,  weil 
von  dem  Thiere  begangen,  nicht  zum  Delicte  sich  quali- 
licirte,  vielmehr  die  besondere  Benennung  pauperies  führte;21 
beim  familiaris  dagegen  das  vermögensschädigende  Delict: 
furtum,  Beihülfe  beim  furtum  und  noxia  nocita,22  wogegen 


10  Nicht«  beweist  hiergegen  Seil,  a.  0.  64  A.  1. 

51  Tab.  XII  1.  Edict  in  Dig.  IX,  1,  1 § 3 vgl.  Ulp.  18  ad  E(l. 
(D.  cit.);  Caper,  Orthogr.  99  K. : pauperies  damnum  est. 

55  Tab.  XII  1.  Pomp.  6 ad  Sab.  (D.  XXX,  1,  45  § I):  quod  furtum 
fecit  servus  aut  noxam  nocuit;  vgl.  Iul.  bei  Ulp.  3 ad  Ed.  (I).  V,  1, 
18  § 1);  Pomp,  bei  Ulp.  1 ad  Ed.  aed.  cur.  (D.  XXI,  1,  21  § 1);  Paul, 
sent.  rec.  II,  31,  7.  20  ad  Ed.  (D.  Y,  3,  40  § 4).  Und  dementsprechend 
uun  die  stipulatio  duplae  vel  simplae  in  ihrer  ältesten  Conception  bei 
Yarr.  BR.  II,  10,  5.  Pomp.  6 ad  Sab.  (D.  XXX,  1,  45  § 1):  sanum 
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dedicatio  rei  controversiosae  und  Wucher  vom  familiaris 
nicht  verübt  werden  konnten,  die  iniuria  aber  nicht  auf  dem 
Thatbestande  der  Yermögensverletzung  beruht  Ueberdem 
aber  ist  die  a.  furti  noxalis  ebensowohl  durch  tab.  XII  1 
auf  den  Thatbestand  des  furtum  facere  allein  beschränkt 
so  dass  wegen  des  opem,  consilium  furto  dare  erst  von  der 
späteren  Zeit  eine  a.  noxalis  gegeben  wurde,22*  wegen  der 
übrigen,  die  a.  furti  begründenden  Beförderungshandlungen 
aber,  somit  wegen  tignum  iunctum  und  furtum  conceptunu 
wie  oblatum  die  a.  noxalis  gänzlich  ausgeschlossen  ist,  wie 
aber  auch  dieselbe  als  a.  rationibus  distraheüdis,  furti  con- 
cepti  und  de  tigno  iuncto  ohne  Weiteres  entfällt,  da  hier 
bezüglich  des  familiaris  die  factischen  Voraussetzungen  zur 
Consummation  des  delictischen  Thatbestandes  fehlen.  Im 
Uebrigen  aber  beruht  die  a.  noxalis  familiaris  nomine 
darauf,  dass  solcher  durch  seine  Handlung  den  objectiven. 
wie  resp.  subjectiven  Thatbestand  der  noxia  nocita,  wie  des 
furtum  consummirt  hat. 

Jene  Verschiedenheit  des  Characters  der  Vermögens- 
schädigung als  pauperies  und  als  noxia  nocita  oder  furtum 
ergiebt  aber  zugleich  eine  verschiedene  Qualification  der  a. 
noxalis  selbst:  die  a.  noxalis  wegen  der  Handlung  des 
Thieres:23  die  a.  de  pauperie  ist  eine  actio  directa:  einzig 
und  allein  in  jener  Gestaltung  als  noxalis  gegeben;  dagegen 
die  a.  noxalis  wegen  Delictes  des  familiaris  ist  adjecticischer 
Qualität:  dieselbe  ist  lediglich  eine  a.  furti  oder  noxiae 
nocitae,  durch  eine  technische  Modification  zur  noxalis  be- 
sonders qualificirt. 

Das  characteristische  Merkmal  aber  der  a.  noxalis  ist 
die  noxae  deditio  in  formalem  Sinne24  d.  i.  diejenige  Clausei 


servum  esse,  furtis  noxiisque  solutum,  was  späterhin  in  furtum  noxisqü* 
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der  intentio  der  leg.  a.,  welche,  normaler  Weise  auf  noxae 
dedere  oportere  concipirend  und  lediglich  bei  der  singulär 
gestalteten  a.  furti  manifesti  noxalis  nothwendig  hinwegfal- 
lend (§  144  unter  IV),  die  sachliche  Bedeutung  hat,  den  Be- 
klagten zu  ermächtigen,  dass  er  durch  die  civilrechtliche 
noxae  deditio:  die  Ausantwortung  des  delinquirenden  Indi- 
viduum25 dem  Kläger  eine  noxa:  Schadenersatz  oder  Schad- 
loshaltung26  gewähre.  Allein  regelmässig  tritt  neben  jene 
noxae  deditio  noch  eine  andere  Alternative,  welche  mittelst 
einer  Collectivbezeichnung  als  litis  aestimationem  sufferre27 
characterisirt  und  einheitlich  zusammengefasst,  bei  der  a. 
de  pauperie,  wie  noxiae  nocitae  noxalis  auf  noxiam  sarcire, 
bei  der  a.  furti  nec  manifesti  auf  damnum  decidere  siöli 
concipirt  (§  144  A.  6.  9.  13),  somit  also  bei  den  Klagen 
adjecticischer  Qualität  der  entsprechenden  actio  directa 
unmittelbar  entlehnt  ist  (§  131  A.  17  § 137  unter  II). 


§ 16)  und  bei  Paul.  6 ad  Ed.  (D.  II,  9,  2 § 1);  Ulp.  3.  23  ad  Ed.  (D. 
EX,  4,  5 pr.  XI,  3,  5 § 3);  Paul.  3.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  4 § 3.  fr.  22 
§ 4.  fr.  26  § 5);  DiocL  im  C.  Just.  IU,  4^,  4. 

2»  Alttechnisch  ist  noxae  dedere,  woneben  die  spätere  Zeit  sagt  ad 
noxarn  dedere,  noxae,  in  noxam  dare;  andrerseits  noxae  accipere:  Voigt, 
Bedeutungswechsel  133  f.  Glosse  bei  Brisson  de  V.  8.  v.  noxalis  : noxalis 
actio:  äftuY^  üxbocnv  ZnxoOaa  töv  öcpopihpevov.  Irrig  ist  Bell  a.  0. 
82  f.,  dass  „die  noxae  datio  seit  den  XII  Tat  den  Character  einer  blossen 
facultas  noxae  dedendae,  einer  Rechtswohlthat  an  sich  trug“,  nicht  da- 
gegen Bestandtheil  vom  Forderungsrechte  gewesen  sei:  es  richtete  sich 
ja  doch  die  richterliche  condemnatio  alternativ  auf  noxae  datio  und  die 
a.  noxalis  wegen  ftirtum  manifestum  des  flliüsfam.  alleinig  auf  Exhi- 
bition (§  144  unter  IV). 

2»  Voigt,  a.  0.  125  ff.;  vgl.  § 143  A.  1.  § 145  A.  8. 

27  Gai.  IV,  75  (I.  Just.  IV,  8 pr.):  noxales  actiones  proditae  sunt, 
uti  liceret  patri  dominove  aut  litis  aestimationem  sufferre  aut  noxae 
dedere.  Dann  lit.  aestim.  sufferre:  Iul.  bei  Ulp.  1 ad  Ed.  aed.  cur.  (D. 
XXT  1 23  8 SP-  Aft..  ft  fv.,.»«,«.*  m rv  * oo\,  ßa;  o 7 
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Und  zwar  war  der  Effect  solcher  alternativen  inteutio 
zunächst  ein  Wahlrecht  des  Beklagten  in  Betreff  der  frag- 
lichen beiden  Leistungen,  welches  demselben  bis  zur  a. 
iudicati  zustand, 29  mit  dieser  aber  in  Wegfall  kam,  so  dass 
solche  bloss  auf  die  litis  aestimatio  allein  noch  sich  richtete, 
der  Kläger  aber  die  noxae  datio  anzunehmen  fernerweit 
nicht  mehr  verpflichtet  war;29  und  sodann  auch  eine  ent- 
sprechende alternative  richterliche  Condemnation  in  der 
a.  noxalis  selbst.30 


’s  Gai.  2 a«l  Ed.  prov.  (D.  Dt,  4,  1);  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  7. 
Vgl.  Liv.  Andron.  Achill,  bei  Non.  385,  25.  473,  22:  pretium  pro  noxa 
dabis;  lex  Nervae  in  Dig.  XLVII,  21,  3 § 1 : si  servus  servave  insciente 
domino  dolo  malo  fecerit,  ei  Capital  esse,  nisi  dominus  dominave  mulctam 
sufferre  inaluerit.  Dann  Plaut.  Pseud.  IV,  7,  128  f.:  Ba.  Pseudolum  mihi 
dedas.  8i.  Pseudolum  ego  dedam  tibi*  quid  deliquit?  Nach  A.  7 ist  der 
den  noxae  dedendus  treffende  casus  bis  zur  Lit.  Cont.  von  dem  dans 
nicht  zu  tragen,  so  dass  er  an  Stelle  des  Lebenden  auch  dessen  Leich- 
nam ausantworten  kann:  Gai.  XV,  80  vgl.  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  1, 
1 § 13),  geradeso  wie  bei  der  deditio  per  patrem  patratum  (s.  § 143 
A.  2):  Liv.  VIII,  39,  14:  fetiales  Romain  — missi  et  corpus  Brutuli 
exanime;  IX,  1,  6:  auctores  belli,  quia  vivos  non  potuimus,  perfuncto 
iam  fato  dedimus;  § 9:  deditio  exanimatorum  corporum;  vgl.  Zon.  VII, 
26;  nach  der  Lit.  Cont.  aber  trifft  der  casus  den  Beklagten  d.  h.  es 
ist  der  Gläubiger  nicht  verpflichtet,  die  noxae  deditio  des  in  seiner 
Integrität  beeinträchtigten  Objectes  noch  anzunehmen,  während  den 
Schuldner  die  Beendigung  des  meum  esse  am  verhafteten  Objecte  nicht 
mehr  liberirt:  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  1,  1 § 14.  16),  37  ad  Ed.  (D.  IX, 
4,  38  pr.),  Tryph.  15  Disp.  (D.  cit.  37);  vgl.  § 55  A.  39. 

19  Jul.  6 Dig.  bei  Ulp.  15  ad  Ed.  (D.  V,  3,  20  § 5);  Ulp.  50  ad 
Ed.  (D.  XL1I,  1,  6 § 1)  vgl.  Zimmern,  a.  O.  155  ff.  Wyss,  a.  O.  27  f. 
33  f.  Schlesinger,  a.  O.  203  A.  3.  213  A.  20. 

30  Im  Formularprocesse  stellt  sich,  abgesehen  von  der  a.  iniuriarum, 
das  Verhältniss  so,  dass  dann,  wenn  die  Delictaklage  arbitraria  ist,  wie 
z.  B.  die  a.  quod  metus  causa,  de  dolo,  bei  der  a.  noxalis  die  noxae 
deditio  in  die  ReBtitutionsclausel  sich  einschiebt:  nisi  restituat  aut  noxae 
dedat  und  diesfalls  in  der  richterlichen  pronuntiatio  dem  Beklagten  mit 
aufgegeben  ward,  ein  Fall,  worauf  allein  sich  bezieht  der  vielfach  miss- 
deutete Ulp.  66  ad  Ed.  (D.  XLII,  1,  6 § 1):  iudicati  decem  agitur:  liis 
enim  solis  condemnatur,  noxae  deditio  in  solutione  est,  quae  e lege  tri- 
buitur,  worüber  vgl.  auch  Zimmern,  a.  O.  1 59  ff. ; dagegen  bei  den  übrigen 
Delictsklagen  wird  die  noxae  deditio  in  die  condemnatio  der  formola 
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§ U3. 

Fortsetzung. 

(Die  noxae  deditio.) 

Die  noxae  deditio  im  civilrechtlichen  Sinne,  auf  welche 
die  a.  noxalis  in  der  processualischen  noxae  deditio  formu- 
lirt,  bestimmt  sich  nach  ihrer  Function  als  die  Hingabe  des 
delinquirenden  Individuum  an  den  Verletzten  zur  noxa  d.  i. 
zum  Schadenersätze  oder  zur  Schadloshaltung,1  so  nun  be- 
ruhend auf  alter,  vorrömischer  Rechtsanschauung.2  Nach 


eingeschoben  und  diesfalls,  wie  in  der  Legisaction,  in  der  richterlichen 
condemnatio  als  Alternative  ausgesprochen ; und  auf  jene  erstere  con- 
demnatio  beziehen  sich  die  Edicte  in  Dig.  IX,  3,  1 pr.  fr.  5 § 6.  Paul, 
sent.  rec.  I,  15,  1,  während  wiederum  die  richterliche  condemnatio  be- 
treffen mp.  60  ad  Ed.  (I).  XL1I,  1,  6 § 1):  X aut  noxae  dedere  con- 
demnatus;  Paul.  22  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  19  § 1):  cum  noxae  deditione 
damnari;  Gord.  im  C.  Just.  III,  41,  2:  condemnari  debeant,  ut  aut  noxae 
dedere  aut  condemnationem  sufferre  habeant  in  sua  potestate;  lustin. 
in  Inst.  IV,  17,  1:  ita  debent  condemnare:  P.  Maevium  L.  Titdo  in  X 
aureos  condemno  aut  noxae  dedere. 

t § 142  A.  26.  So  auch  Gai.  I,  140:  hunc  actor  pro  pecunia  habet. 
Gegen  diese  Begriffsbestimmung  polemisirt  Pernice,  Labeo  II,  238  ff.  in 
seiner  gewohnten  Manier,  selbst  dem  Worte  noxa  die  Bedeutung  Schuld 
beilegend.  Allein  abgesehen  davon,  dass  dabei  die  noxae  cautio  der 
XII  Taf.  in  § 145  A.  8 übersehen  ist,  so  wird  auch  olme  alle  Rück- 
tichtnalime  auf  das  Wesen  des  Institutes  polemisirt:  das  vermögens- 
schädigende Individuum  ist  doch  nicht  als  schuldverhaftetes  Subject  vin- 
culirt,  da  ja  die  quadrupes  pecus  gar  nicht  Delictsfaliigkeit  besitzt, 
sondern  vielmehr  als  obligirtes  Object  (§  142);  und  wiederum  die  noxae 
deditio  di#*nt  doch  nicht,  ein  iudicium  des  accipiens  über  den  dedirten 
familiaris  oder  quadrupes,  als  vielmehr  eine  Schadloslialtung  zu  ver- 
mitteln, indem  nach  Abverdienung  des  Schuldbetrages  der  dedirte  freie 
familiaris  von  dem  accipiens  selbst  wieder  frei  wird;  dann  auch  soll 
noxae  dare  im  Sinne  von  Hingeben  zur  Schadloshaltung  trotz 

von  d«*’.  fidno'«0  niumnri  dar-o  .. 
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ihrem  juristischen  Wesen  aber  ist  dieselbe  ein  Sondervor- 
kommniss  der  venditio,  welche  dem  paterfam.  wie  an  seinen 
res,  so  auch  an  seinen  familiäres:  an  Ehefrau  und  Kinde, 
am  freien  Hörigen,  wie  am  Sclaven  zusteht  (§  93  A.  14), 
dementsprechend  dieselbe  ebenso  bezüglich  des  pecus,  wie 
servus,  der  uxor,  nurus  in  manu  und  des  filiusfam.,  nepos, 
wie  des  freien  Hörigen  Platz  greift.3  Lediglich  in  Betreff 
des  confarreirten  filiusfam.  begründet  die  lex  Numae  mit 
ihrem  bezüglichen  Veräusserungsverbote  eine  Ausnahme, 
die  nun  auch  bezüglich  der  confarreirten  Glattin  zu  sta- 
tuiren  ist.4 

Im  Uebrigen  überträgt  die  noxae  datio  das  nackte 
meum  esse,  somit  beziehentlich  ohne  Entziehung  von  Civität 
und  Freiheit,  wie  aber  auch  ohne  Agnation,  so  dass  der 
dedirte  freie  familiaris  freier  Höriger  des  Verletzten  wird 
(A.  5).  Und  dementsprechend  vollzieht  sich  die  noxae 
deditio  in  den  gemeinen  Kechtsformen  der  venditio:  als 
mancipatio5  oder  in  iure  cessio.8  Allein  der  Effect  beider 
Geschäfte  ist  in  zwiefacher  Beziehung  modificirt:  theils  in 
Betreff  der  Evictionshaftung,  welche  für  den  noxae  dans 
entfallt,7  theils  rücksichtlich  der  Dauer  des  meum  esse  selbst 
an  dem  noxae  dedirten  Freien. 

äusserliche  Aehnlichkeit,  da  hier  die  deditio  nicht  der  Schadloshaltung, 
sondern  der  Privatrache  dient:  vgl.  Dirksen,  civil.  Abli.  I,  101  ff,  sowie 
§ 54  unter  A 1.  Der  Versuch  von  Seil,  a.  O.  I ff.,  daraus  eine  vor- 
geschichtliche privatrechrtiche  Parallelgestaltung  zu  construiren,  entbehrt 
aller  Basis. 

* Lab.  bei  Ulp.  12  ad  Ed.  (D.  XXVII,  ß,  9 § 1):  adversns  eas 
persona«,  quae  alieno  iuri  subiectae  sunt,  noxales  erunt  (sc.  actiones) 
und  dazu  Schlesinger,  a.  O.  51  f.;  Pomp.  14  ad  Snb.  (D.  EX,  4,  38) ; 
Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXEX,  2,  17  pr.).  Sodann  handelt  von  der  noxae 
datio  der  uxor  in  manu  und  des  freien  Hörigen  Gai.  IV,  SO.  81  unter 
Berufung  auf  die  XII  Taf. 

4 § 93  A.  20.  Noch  weniger  konnte  der  noxae  datio  der  uxor  die 
diffarreatio  vorausgehen,  da  diese  die  manus  selbst  löste. 

* Gai.  I,  140.  141.  n,  160.  IV,  79. 

6 Die  in  iure  cessio  ist  die  allein  mögliche  Form,  dafern  der  Vor- 
mund Namens  des  infans  noxae  dedirt:  § 110  A.  22. 

7 Die  Haftung  für  Eviction  war  völlig  entbehrlich  in  Folge  des 
Principes  noxa  caput  sequi tur  vgl.  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  14  § 1). 
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Denn  während  durch  noxae  datio  des  Thieres,  wie  des 
Selaven  das  dedirte  Object  definitiv  von  dem  noxae  acci- 
piens  erworben  und  definitiv  von  dem  dans  veräussert  wird,8 
so  wird  dagegen  bei  noxae  datio  des  freien  familiaris  solcher 
nur  interimistisch:  bis  zu  Ausgleichung  des  Schuldbetrages 
Seitens  des  datus  erworben, a und  wiederum  von  dem  dans 
je  nachdem  bald  nur  interimistisch,  bald  definitiv  veräussert. 
Cnd  zwar  wird  jene  Ausgleichung  der  Schuld  vor  Allem 
im  Wege  der  Abverdienung : durch  den  Reinertrag  der 
Arbeitsleistung  des  freien  Hörigen  beschafft,  woneben  indess 
auch  der  dem  letzteren  zufallende  Vermögenserwerb,  wie 
z.  B.  durch  Legat  in  Aufrechnung  gelangt 

Jene  zwiefache  Modalität  der  Veräusserung  aber  voll- 
zieht sich  in  der  Weise,  dass  entweder 

a.  der  dans  nach  freiem  Ermessen  sub  lege  remancipa- 
tionis  veräussert,  welchenfalls  die  Veräusserung  nur  eine 
interimistische  und  der  accipiens  ebenso  verpflichtet  ist, 
nach  Ausgleichung  der  Schuld  den  datus  dem  dans  zu 
remancipiren,10  wie  auch  dem  letzteren  mit  der  Klage  aus 
der  lex  mancipii  auf  solche  Remancipation  verhaftet  ist; 
dagegen  braucht  der  accipiens  die  Inserirung  der  Fiduciar- 
Clausel  in  die  lex  ut  remancipetur  sich  nicht  gefallen  zu 
lassen,  so  dass  er  die  Verhaftung  mit  a.  fiduciae  zu  über- 
nehmen nicht  verpflichtet  ist ; 1 1 oder  dafern 

b.  der  dans  ohne  lex  ut  remancipetur  veräussert,  ist  der 
accipiens  verpflichtet,  nach  Ausgleichung  der  Schuld  den 


* ln  Betreff  des  Selaven  hob  dies  auf  Iustinian:  I.  Just.  IV,  8,  3. 
Theoph,  in  h.  1.  vgl.  Schlesinger,  a.  0.  236  A.  54. 

» Diesen  Moment  bezeichnet  Gai.  I,  140  durch:  hune  actor  pro 
peennia  habet.  Vom  Standpunkte  des  jüngeren  Beeiltes  bestimmt  sich 
der  Unterscliied  auch  dahin:  dafem  die  noxae  datio  Eigenthumsiecht 
überträgt,  wirkt  sie  definitiv,  dalern  sie  potestas  überträgt,  nur  interi- 
mistisch. 

10  Gai.  I,  140:  excepto  eo,  quem  pater  ea  lege  mancipio  dedit,  ut 
sibi  remancipetur:  nam  quodammodo  tune  pater  potestatem  propriam 
reservare  sibi  videtur  eo  ipso,  quod  mancipio  recipit. 

11  Pap.  2 Def.  (Collat.  n,  3,  1):  qui  noxae  deditum  accepit  — , 
fiduciae  iudicio  non  tenetur;  vgl.  § 86  A.  10. 
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datus  zu  manumittiren.12  Und  diesfalls  nun  fallt  der  ma- 
numittirte,  noch  nicht  zum  dritten  Male  von  seinem  pater- 
fam.  veräusserte  filiusfam.  in  die  Gewalt  des  ersteren  zurück,13 
während  jeder  Andere  sui  iuris  wird  und  bezüglich  seiner 
somit  die  Veräusserung  eine  definitive  ist. 

Indem  sonach  das  Recht  des  noxae  accipiens  niemals 
ipso  iure  erlischt,  sondern  stets  nur  durch  Rechtsgeschäft: 
sei  es  remancipatio,  sei  es  manumissio  beendet  wird,  so 
liegt  nun  einerseits  dem  accipiens  eine  Verpflichtung  zur 
Vornahme  solchen  Rechtsgeschäftes  ob,  der  wiederum 
andererseits  ein  correlater  Anspruch  gegenübersteht,  sei  es 
des  noxae  dans  auf  remancipatio  oder  auch  auf  manumissio, 
dafern  der  manumissus  in  die  väterliche  Gewalt  zurückfällt, 
sei  es  ein  Anspruch  des  noxae  datus  selbst  auf  manumissio. 
Während  nun  der  Anspruch  auf  remancipatio  durch  die 


12  Pap.  2 Def.  (Collat  II,  3,  1):  per  homiiium  liberum  noxae  dedi- 
tum  si  tantum  adquisitum  sit,  quautom  dampni  dedit,  manumittere 
cogendus  est  a praetore,  qui  noxae  deditum  accepit;  Gai.  I,  140:  invito 
quoque  eo,  cuius  in  mancipio  sunt,  censu  libertatem  consequi  possunt 
excepto  eo,  quem  pater  ea  lege  mancipio  dedit,  ut  sibi  remancipetur  etc. 
(A.  10).  Ac  ne  is  quidem  dicitur  invito  eo,  cuius  in  mancipio  est,  censu 
libertatem  consequi,  quem  pater  ex  noxali  causa  — mancipio  dedit:  nam 
hunc  actor  pro  pecunia  habet.  Der  Sinn  dieser  Stelle  ist  der:  a.  wider 
den  Willen  des  Gewalthabers  kann  der  freie  Hörige  mitunter  die  manu- 
missio censu  erlangen;  b.  eine  Ausnahme  büdet  der  Fall  der  receptio 
patriae  potestatis,  wo  die  Klage  aus  der  lex  mancipii  begründet  ist  und 
um  desswillen  der  Censor  nicht  eingreift ; c.  die  manumissio  censu  unter 
a.  greift  auch  Platz  beim  noxae  datus;  allein  d.  diese  Befreiung  ist  um 
desswillen  nicht  als  wider  den  Wülen  des  Gewalthabers  erfolgend  zu 
bezeichnen  (ne  is  quidem  dicitur),  weil  der  letztere  den  datus  nur  zur 
Deckung  seiner  nicht  bezahlten  Geldforderung  besass;  vgl.  auch  § 85 
unter  II  2.  Diejenigen  Fälle  nun  sub  a,  wo  in  Wahrheit  zu  sagen  ist, 
dass  wider  den  Willen  des  Gewalthabers  die  manumissio  stattfinde,  sind 
theils  der  Fall  des  jüngeren  Rechtes,  dass  der  addictus  oder  ein  Inter- 
cedent  für  ihn  das  Debitum  begleicht:  Quint.  I.  0.  YH,  3,  27:  servus 
invito  domino  libertatem  non  consequetur,  addictus  solvendo  citra  voluuta- 
tem  domini  consequetur  u.  a.  m.,  theils  die  Fälle  der  remancipatio  der 
Geschiedenen,  wie  der  emancipatio  sub  lege  fiduciae  ut  manumittatur: 
§ 98  A.  22.  27.  33. 

i*  In  der  Kaiserzeit  war  solches  bestritten:  Gai.  IV,  79. 
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Klage  aus  der  lex  mancipii  gerichtlich  verfolgbar  war,  so 
fehlt  es  in  Betreff  der  manumissio  an  jedweder  Klage: 
ebenso  an  der  Klage  auf  Rechnungsablage  über  die  genutzte 
Arbeitskraft  oder  sonstigen  durch  den  datus  gemachten  Er- 
werb, wie  an  der  Klage  auf  Vollziehung  der  manumissio. 
Vielmehr  war  jene  Pflicht,  in  späterer  Zeit  zur  extraordi- 
naria  cognitio  und  vor  den  Prätor  verwiesen,* 4 in  älterer 
Zeit  durchaus  nur  auf  die  Gewissenhaftigkeit  des  noxae 
accipiens  gestellt,  wie  daneben  controlirt  durch  das  regimen 
morum  und  im  Nothfalle  eingeschärft  durch  die  sittenrichter- 
liche Cognition  des  Magistrates  (§  93  unter  e).  Und  solcher 
Sachverhalt  findet  nun  auch  eine  Beglaubigung  darin,  dass 
nach  Gai.  I,  140  die  manumissio  censu  die  normale  Manu- 
missionsform  in  Betreff  des  noxae  datus  ist,  somit  also  der- 
jenige, dessen  Schuld  ausgeglichen  ist,  sich  beim  Censor 
zur  Aufnahme  in  die  Liste  der  steuerpflichtigen  d.  h.  ge- 
waltfreien Bürger  meldete,  bei  welcher  Gelegenheit  dann 
ein  Widerspruch  des  noxae  accipiens  zur  Geltung  gebracht 
werden  konnte  und  dann  die  censorische  Cognition  des 
Consul  eingriff,  über  die  Aufnahme  des  noxae  datus  in  die 
Bürger-Liste  entscheidend. 

Und  hierin  ist  zugleich  einerseits  der  Ursprung  der 
manumissio  censu  zu  suchen:  als  Form  der  Manumission 
des  noxae  datus,  die  erst  später  dann  auf  andere  familiäres 
übertragen  wurde,  * 5 während  andrerseits  daraus  auch  wieder 
die  Thatsache  sich  erklärt,  dass  solche  Manumissionsform 
gar  nicht  eine  privatrechtliche,  sondern  eine  rein  staats- 
rechtliche Figur  ist. 

14  Pap.  2 Def.  (Collat,  II,  3,  1),  I.  Just.  IV,  8,  3 und  Theoph.  in  h.  I.: 
irpoöiTUJ  tu)  npalrujpi  Kai  toüto  aiirip  dtrobeiEai;  ökovto?  toö  fxovro? 
afrrdv  t(?  vöEav,  öirö  toö  npainnpo?  £Aeu0epoCnrai,  was,  auf  den  Bclaven 
bezüglich,  ein  auf  denselben  von  Justinian  übertragenes  Becht  des  freien 
fa miliaris  ist  vgl.  § 93  A.  21.  Claparede,  de  vindicat.  personae  13  f. 
Allein  für  die  älteste  Zeit  ist  an  derartiges  nicht  zu  denken,  indem  in 

Jo«  7U’io/*KA»'  natprfum  nnH  fomiliarAs  nircrnnda  dio  .Tnria. 
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Im  Uebrigen  ist  von  den  oberörterten  beiden  Modali- 
täten der  noxae  datio  des  freien  familiaris  die  mildere  Form 
die  mancipatio  mit  lex  ut  remancipetur,  wogegen  die  man- 
cipatio ohne  solche  lex  die  härtere  Maassregel  ist,  da  bei 
solcher  im  Falle  einer  späteren  Manumission  dem  manu- 
missor  ein  die  sui  des  manumissus  ausschliessendes  Erbrecht 
zustand' (§  108  unter  III.  IV). 

Allen  jenen  Besonderheiten  der  noxae  datio  musste 
aber  durch  eine  besondere  Conception  der  mancipatio,  wie 
in  iure  cessio  Rechnung  getragen  sein.  Und  dafür  nun 
bietet  ein  Vorbild  die  Formel  der  deditio  per  patrem  pa- 
tratum,10  nach  Maassgabe  deren  jene  mancipatio,  wie  in 
iure  cessio  wohl  eine  demonstratio  vorausnahmen,  daher 
etwa  dahin: 

Quandoque  hic  homo  L.  Titius  arietem  tuum  occidit 
atque  ob  eam  rem  noxiam  nocuit,  ob  eam  rem,  quo 
ego  iniuria  sim  solutus,  hunc  ego  hominem  ex  iure 
Quir.  tuum  esse  aio  etc. 

Endlich  bei  Veräusserung  des  noxae  datus  Seitens  des 
accipiens  folgt  die  dem  ersteren  anhaftende  condicio  manu- 
mitteudi,  gleich  der  noxa  selbst  dessen  Person  oder,  mit 
anderen  Worten,  die  Verpflichtung  zu  dessen  Manumission 
nach  Abverdienung  der  Schuld  geht  auf  den  dritten  Er- 
werber über,  parallel  wie  bei  dem  statu  liber. 

§ 144. 

1.  Die  actio  de  pauperie.  II.  Die  actio  noxiae  noeitae  noxalis. 
III.  Die  actio  furti  nee  inanifesti  noxalis.  IV.  Die  actio  furti 
mamfesti  noxalis. 

Die  a.  noxalis  ist  in  tab.  XII  1 und  resp.  VII  2 in 
vierfacher  Sondergestaltung  gesetzt:  als  a.  de  pauperie  und 
als  a.  noxiae  noeitae,  wie  furti  noxalis,  und  wiederum  die  letzte 


ls  Liv.  IX,  10,  9:  quandoque  hice  homine«  — epoponderont  atque 
ob  eam  rem  noxiam  nocuerunt,  ob  eam  rem,  quo  populus  Komanus 
scelere  sit  solutus,  hoscc  homines  vobis  dedo. 
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als  furti  nec  manifesti  und  manifesti.  Und  zwar  liegt  pro- 
cessualisch  das  gemeinsame  Merkmal  der  drei  ersten  Klagen- 
in  der  noxae  deditio  im  formalen  Sinne  (§  142  A.  24), 
während  die  Artunterscheidungsmerkmale,  abgesehen  von 
der  demonstratio,  in  der  Formulirung  der  zu  jener  hinzu- 
tretenden Alternative  gegeben  sind.  Dagegen  bietet  ab- 
weichend hiervon  die  a.  furti  manifesti  noxalis,  in  zwiefacher 
Beziehung  eine  singuläre  Structur:  theils  darin,  dass  sie 
nicht  alternativ,  sondern  kategorisch  auf  noxae  deditio  allein 
sich  richtet,  theils  darin,  dass  in  ihr  die  noxae  deditio  eine 
abweichende  Gestaltung  annimmt.  Im  Besonderen  nun 
I.  Die  a.  de  pauperie  stützt  sich  auf  den  Thatbestand, 
dass  durch  eine  quadrupes  pecus1  einem  Dritten  eine  pau- 
peries:  Vermögensschädigung  zugefügt  worden  ist,2  für  welche 
einen  Menschen  die  Verhaftung  als  Thäter  und  sonach  mit 
a.  noxiae  nocitae  nicht  trifft.3  Die  dadurch  begründete 
Verbindlichkeit  vom  Eigen thümer  des  Thieres  richtet  sich 
daher  alternativ  auf  noxae  deditio  oder  auf  Schadenersatz:4 
dementsprechend  nun  die  Klage  selbst  dahin  sich  concipirte : 
Ab  ariete  tuo  (od.  dergl.)  pauperiem  aio  mihi  factam 
esse,5  quam  ob  rem  te  mihi  aut  noxiam  sarcire  aut 
arietem  (od.  dergl.),  quo  de  agitur,  noxae  dedere 
oportet.6 


1 Quadrupes:  Serv.  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  1,1  § 4).  Ulp. 
eit.  (D.  cit.  1 pr.  § 2);  Paul.  22  ad  Ed.  (D.  IX,  1,  4)  sent.  rec.  I,  15,  1. 
Allein  dass  in  ältester  Zeit  die  a.  de  pauperie  auf  die  quadrupes  pecus 
allein  beschränkt  war,  ergiebt  die  lex  Pesulania,  welche  die  a.  de  pauperie 
erst  auf  den  canis  übertrug:  Paul.  sent.  rec.  I,  15,  1 vgl.  Zimmern,  a.  O. 
§ 27.  Platner,  Proc.  II,  372.  Im  Uebrigen  vgl.  Ulp.  cit.  (D.  cit.  1 § 10), 
sowie  § 35  A.  18. 

2 Das  Requisit,  dass  das  Thier  contra  naturam  sui  generis  gehan- 
delt habe,  entstammt  erst  der  Interpret atio  der  späteren  Zeit:  Zimmern, 
a.  O.  § 28. 

3 Alf.  2 Dig.  (D.  IX,  2,  52  § 2.  3);  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  1,  1 
§ 4—7). 

4 S.  tab.  XII  1.  Gai.  7 ad  Ed.  prov.  (D.  IX,  l,  3);  Paul.  sent. 

rec»  I,  13,  1. 

r.  "VT r.1  Al#  o T\: - 't. 
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II.  Sodann  die  a.  noxiae  nocitae  noxalis  beruht  auf 
dem  Tkatbestand,  dass  ein  familiaris  eine  noxia  nocita  be- 
gangen hat,  somit  eine  der  dieses  Debet  ergebenden  Hand- 
lungen, wie  z.  B.  das  succidere  arborem,6 7  rumpere  rem.’ 
Indem  nun  die  a.  noxiae  nocitae  selbst  je  nach  dem  die- 
selbe begründenden  Thatbestande  eine  dreifältige  intentio 
hatte:  auf  talionem  pati,  noxiam  sarcire,  wie  x dare,  so 
entsteht  somit  die  Frage,  ob  solche  intentio  in  der  betreffen- 
den a.  noxalis  beibehalten  war  oder  sich  wandelte.  Allein 
es  sind  drei  Momente,  welche  auf  diese  letztere  Alternative 
hinweisen:  theils  der  Umstand,  dass  nach  tab.  XII  1 die 
a.  noxiae  nocitae  noxalis  nicht,  wie  die  a.  noxiae  nocitae  selbst 
nur  eine  Collectiveinheit  und  eine  Klaggattung,  als  vielmehr 
eine  Klagindividualität  ist,  daher  nun  die  erstere  eine  einige 
und  gleiche,  für  .alle  Einzelfälle  gemeinsame  und  keinem 
Wechsel  unterworfene  intentio  hatte;  sodann  das  Zeugniss, 
dass  alle  actiones  noxales  auf  eine  litis  aestimatio  sich  rich- 
teten (§  142  A.  27),  somit  aber  die  Conception  auf  eine 
andersartige  Leistung,  wie  auf  talionem  pati  ausgeschlossen 
war;  und  endlich,  dass  insbesondere  dieses  talionem  pati 
als  ganz  unanwendbar  sich  erwies,  weil  das  membrum  rum- 
pere den  paterfam.  des  Delinquenten  nicht  treffen  konnte, 
an  dem  servus  vollzogen  aber  eine  Talion  nicht  ergeben 
hätte,  da  das  Glied  des  Bürgers  wfeit  mehr  werth  war,  als 
das  des  Sclaven.  Alle  diese  Momente  aber  weisen  darauf' 
hin,  dass  in  allen  Vorkommnissen  die  a.  noxiae  nocitae 
noxalis  eine  gemeinsame  intentio  hatte,  concipirend  auf 


6 Qu.  Muc.  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  1,  1 § 11):  cum  arietes 

vel  bovea  commis  isseut,  et  alter  alterum  occidit,  ut,  siquidem  is  periisset, 
qui  adgreasus  erat,  cessaret  actio ; si  ia,  qui  non  provocaverat,  oompeteret 
actio  „Qtinm  r>h  nmi  «nm  «ihi  «ut  «oviam  (Hai.)  sarcire  aut  noxae 
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noxiam  sarcire,9  sonach  aber  nach  Maassgabe  der  a.  de 
pauperie  dahin  formulirte: 

Quam  ob  rem  te  mihi  aut  noxiam  sarcire  aut  Lucium 
Titium  filiumfamilias  (oder  Stichum  hominem  od.  dergl.), 
quo  de  agitur,  noxae  dedere  oportet. 

Immerhin  aber  ist  nach  Maassgabe  von  § 131  A.  17  ff. 
anzunehmen,  dass  ebensowohl  bei  denjenigen  actiones  noxiae 
nocitae,  bei  denen  dem  Schuldigen  ein  noxiam  sarcire  oblag, 
somit  bei  a.  de  pastu  pecoris,  de  aedibus  incensis,  de  servo 
quadrupedeve  pecore  occelso  und  de  rupitiis,  als  auch  bei 
der  a.  de  pauperie  in  erster  Linie  dem  Beklagten  die  Ver- 
pflichtung oblag,  die  betreffende  Schädigung  in  natura  zu 
repariren,  und  erst  in  zweiter  Linie  die  richterliche  litis 
aestimatio  Platz  griff. 

Ausserdem  ist  jedoch  nach  Maassgabe  von  § 134  auch 
noch  eine  besonders  qualificirte  a.  noxiae  nocitae  noxalis 
in  dem  Falle  anzunehmen,  dass  von  dem  impubes  familiaris10 
bei  Verübung  eines  furtum  manifestum  oder  des  nächtlichen 
Abweidens  oder  Absichelns  der  fremden  Saat  eine  Ver- 
mögensschädigung begangen  worden  ist:  es  griff  darnach 
die  dreifache  Besonderheit  Platz,  dass  die  Klage  nicht  auf 
ein  simpeles  noxiam  sarcire,  sondern  auf  ein  duplione  rei 
noxiam  sarcire  alternativ  sich  richtete,  tiberdem  aber  auch 
zur  extraordinaria  cognitio  verwiesen,  wie  endlich  auf  das 
arbiträre  Ermessen  des  ius  dicens  gestellt  war. 

III.  Dann  wiederum  die  a.  furti  nec  manifesti  noxalis 
greift  wegen  des  vom  familiaris  begangenen  furtum  nec 
manifestum  Platz11  und  concipirte,  von  der  gleichen  Structur, 
wie  die  a.  noxiae  nocitae  noxalis,  entsprechender  Maasse 
dahin : 


OH' 


9 Darauf  weisen  insbesondere  hin  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  7 : servus, 

fiir*”tn  flo»vinntTivo  «ioi  irl  „„i  nnantitatp  rlnminn o 
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Quam  ob  rem  te  mihi  aut  rei,  qua  de  agitur,  duplione12 
damnum  decidere13  aut  Lucium  Titium  filiumfamilias 
(od.  dergl.),  quo  de  agitur,  noxae  dedere  oportet. 

IV.  Endlich  in  Betreff  des  von  dem  familiaris  wider  den 
Dritten  verübten  furtum  manifestum  griff  eine  singuläre 
Rechtsordnung  Platz,  insofern  als  zunächst  der  Sclave  in 
flagranti  ohne  Weiteres  getödtet  werden  durfte,14  dann  aber 
auch  die  a.  noxalis  nach  Maassgabe  von  tab.  VII  2 eigen- 
tümliche Besonderheiten  an  sich  trug.  Denn  vor  Allem 
fiel  bei  solcher  Klage  die  eine  Alternative:  die  litis  aesti- 
matio  ganz  aus;  und  Bodann  trat  wiederum  an  Stelle  der 
noxae  datio  an  den  Verletzten  eine  Hingabe  anderer  Be- 
schaffenheit: eine  Exhibition  desselben  an  den  ius  dicens 
zum  Zwecke  der  Strafvollziehung,  worin  wiederum  die  Klage 
in  die  Sphäre  der  iurisdictio  domestica  beschränkend  ein- 
griff  (§  94  a.  E.). 

Daher  beschränkte  die  Klage  sich  nicht  auf  Schadlos- 
haltung und  somit  auf  das  Reipersecutorische,  sondern  griff 
vielmehr  in  die  Sphäre  des  Pönalen  über,  wegen  Delictes 
des  Sclaven  sogar  zu  einer  poena  führend,  die  alles  Reiper- 
secutorische völlig  vereitelte.  Und  demgemäss  überweist 
sich  nun  auf  die  Klage  der  extraordinaria  coguitio  (§  59). 

Im  Besonderen  aber  ist  die  Strafe  des  Delictes  eine 
verschiedene  für  den  freien  familiaris,  wo  die  wider  den 
paterfam.  für  gesetzte  Strafe  der  verberatio  und  addictio 


»J  Vgl.  Lab.  bei  Scaev.  4 Quaest.  (D.  XLVH,  6,  8);  lul.  23  Dig. 
(D.  cit.  2);  Mare.  8 Dig.  (D.  cit.  5);  Paul.  39  ad  Ed.  (D.  IX,  4,  9). 

13  Afr.  8 Quaest.  (D.  XLVII,  2,  61  § 1.  2.  3):  agendo  consequar 
uti  — aut  damnum  decidaa  aut  pro  noxae  deditione  hominem  relinquas. 
Vel  damnum  decidere  vel  pro  noxae  deditione  hominem  relinquere 
cogatur.  Damnum  decidere  cogatur;  wo  die  noxale  Verhaftung  an 
erster  Stelle  durch  a.  pignoraticia  contraria,  an  zweiter  8telle  durch 
a.  redhibitoria,  an  dritter  Stelle  durch  a.  mandati  geltend  gemacht 
wird:  Ius  nat.  IH  A.  1032.  Dagegen  ist  moderaüdrt  das  damnum 
praestare  bei  Afr.  1.  c.  (D.  cit.  pr.),  und  wiederum  untechnisch  damnum 
sarcire  bei  Diocl.  im  C.  Just.  III,  41,  3. 

*♦  Dies  ergiebt  Ulp.  18  ad  Ed.  (Collat.  VII,  3,  1):  si  quis  servtun 
latronem  occiderit,  lege  Aquilia  non  tenetur,  quia  [iniuria]  non  occiderit. 
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Platz  greift,15  in  Folge  deren  dann  der  Kläger  nach 
tab.  III  7 verpflichtet  war,  den  addictus  entweder  nach 
Etrurien  zu  verkaufen  oder  zu  tödten,  während  für  den 
Sclaven  verberatio16  und  Todesstrafe  durch  Herabstürzen 
von  dem  tarpejischen  Felsen  eintritt.17  Der  Strafvollzug 
selbst  aber:  verberatio  und  addictio,  wie  das  Herabstürzen 
vom  Felsen  war  Sache  nicht  des  Klägers,  sondern  des  ius 
dicens,  welcher  verberatio,  wie  deiectio  durch  seine  Unter- 
beamten vollziehen  Uess. 

So  daher  ist  diese  Klage  zwar  in  ihrem  civilrechtlichen 
Naturell  insofern  gleichartig  mit  der  a.  noxaüs,  als  der  pater- 
fam.  aus  dem  Delicte  seines  familiaris  verhaftet  wird,  insofern 
aber  wiederum  verschieden,  als  an  Stelle  der  noxae  datio 
eine  Exhibition  zur  Bestrafung  tritt  Dagegen  in  ihrer 
processualischen  Structur  ist  dieselbe  völlig  abweichend, 
insofern  als  die  Klage  der  extraordinaria  cognitio  anheim- 
fällt, in  welcher  der  ius  dicens  dem  Beklagten  die  Exhibition 
des  Schuldigen  durch  Decret  auferlegt,  um  sodann  an  dem 
letzten  die  Strafe  zu  vollziehen. 


15  Hier  tritt  daher  solche  addictio  an  Stelle  der  noxae  datio. 

>0  Eine  gewisse  Parallele  bietet  die  &.  legis  Plaetoriae  noxalia : 
Paul.  1 sent.  (D.  IV,  4,  24  § 3):  si  — dolus  servi  intervenerit , aut 
verberibus  castigandus  aut  noxae  dedendus  erit. 

>7  Diesfalls  trat  daher  an  Stelle  der  noxae  datio  blosse  Exhibition 
des  Schuldigen  an  den  ius  dicens.  Auf  diese  Klage  weist  hin  Plaut. 
Bud.  II,  5,  1 7 ff. : metuo  hercle , ne  illa  mulier  mi  insidias  locet , ut 
conprehendar  cum  sacra  uma  Veneria.  Nempe  optumo  me  iure  in 
vincl  is  enicet  magistratus,  si  quis  me  haue  habere  viderit,  wo  der  soldie 
Befürchtung  Aussprechende  ein  Sclave  ist;  dann  As.  III,  2,  23:  ubi 
praensus  in  furto  sies  nmnufesto  et  verberatus,  sowie  1 1 ft.:  ubi  parietes 
perfoderis,  in  furto  ubi  sis  praehensus,  tibi  saepe  causam  dixeris  pendens 
advorsus  octo  artutos  audacis  viros,  valentis  virgatores,  wo  ebenso,  wie 
in  Amph.  I,  1,  7:  homines  octo  validi  caedant,  unter  den  octo  viri  die 

n nbt  vi O TTT  Vir7  nom'lolno  vflrl  Tnrnnb  A f].« 
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Die  actiones  noxiae  nocendae  im  Allgemeinen. 


Im  Gegensätze  zur  noxalen  Verhaftung  ist  wegen  des- 
jenigen Schadens,  der  durch  die  leblose  Sache  oder  durch 
das  Thier,  welches  nicht  quadrupes  pecus  ist,  einem  Anderem 
verursacht  worden  war,  dem  Eigenthümer  solchen  Objectes 
eine  gesetzliche  Verpflichtung  zur  Ersatzleistung  nicht  auf- 
erlegt. 1 Dieses  Princip  erleidet  indess  zunächst  eine  Modi- 
fication  insofern,  als  wegen  des  das  Nachbargrundstück  mit 
der  Gefahr  künftiger  Schädigung  bedrohenden  Zustandes  von 
Bauten  oder  sonstigen  Anlagen  deren  Eigenthümer  dem 
Grundstücksnachbar  zur  Sicherstellung  wegen  solchen 
drohenden  Schadens  verpflichtet  und  mit  Klage  verhaftet 
ist : der  a.  aquae  pluviae  arcendae  und  der  a.  sartorum 
tectorum  tuendorum.  Und  sodann  erleidet  jenes  Princip 
auch  eine  Ausnahme  insofern,  als  nach  Anstellung  solcher 
Klage  d.  h.  nach  deren  Lit.  Cont.  der  Beklagte  auch  wegen 
des  zwischen  Lit.  Cont.  und  Urtheil  bereits  eingetretenen 
Schadens  ipso  iure  verhaftet  ist.2 

Der  Thatbestand  beider  Klagen  ist  somit  ein  fundo 
nocitum  iri  opere  in  vicini  fundo  manufacto3  oder  eine 
noxia  nocenda,4  wobei  es  gleichgültig  ist,  ebenso  ob  die 


t Iul.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  2,  7 § 2);  Gai.  1 ad  Ed. 
prov.  (D.  cit.  6) ; Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  6 § 6). 

2 Iul.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  4 § 1):  post  iudicium 
aquae  pluviae  arcendae  susceptuin  — de  praeterito  damno  et  de  opere 
restituendo  id  statuere  iudicem  debere;  bei  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  cit.  11 
§ 3);  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  cit.  6 § 6).  Und  entsprechender  Maassen  fei 
cautio  damni  inl'ecti:  Afr.  9 Quaest.  (D.  XXXIX,  2,  44  pr.);  Ulp.  53. 
69  ad  Ed.  (D.  cit.  15  § 28.  XLIII,  4,  4 § 3);  und  dann  lax  Bubr.  v.  705 
c.  20:  quei  eorum  ita  non  repromeisserit  — , seiquid  interim  datum 
datum  — erit,  — tum  mag(istratus)  — ita  ius  deicito  — . nroinde  »taue 
_ renromiK.mr.  . 
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Gefahr  der  Schädigung  durch  die  Neuanlage  eines  opus 
oder  durch  den  dermaligen  Zustand  eines  älteren  opus  herbei- 
geführt, als  auch  von  wem  die  betreffende  Anlage  errichtet 
sei:  ob  von  dem  Eigenthümer  oder  von  dessen  Vorbesitzer 
oder  von  einem  Dritten:  denn  der  jeweilige  gefahrdrohende 
Zustand  allein  der  Anlage  ist  es,  welcher  den  Thatbestand 
des  Quasidelictes  ergiebt,5  demgemäss  jene  beiden  Klagen 
zwar  wider  den  jeweiligen  Eigenthümer  des  gefahrdrohenden 
Grundstückes  sich  richten,6  nicht  aber,  wie  die  a.  noxalis 
dinglich  radicirt  sind,  indem  der  Nachbesitzer  nicht  aus  dem 
Quasidelicte  seines  Vorbesitzers,  als  vielmehr  aus  seinem 
eigenen  Quasidelicte  verhaftet  ist,  gleichgültig  ob  eines  solchen 
bereits  der  Vorbesitzer  sich  schuldig  gemacht  hatte.  Wohl 
aber  bringen  beide  Klagen  eine  Eigenthumsbeschränkung 
zur  Geltung:  die  Verpflichtung,  die  opera  manufacta  auf 
dem  eigenen  Grundstücke  in  einem  für  den  Nachbar  unschäd- 
lichen Zustande  zu  erhalten  (§  80  unter  B). 

In  Betreff  der  Sicherstellung  aber  wegen  des  drohenden 
Schadens  legt  das  Recht  ein  alternatives  Verhalten  dem 
Beklagten  auf:  entweder  das  opus  restituere7  d.  i.  die  Un- 


5 Lab.  und  Proc.  bei  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  5.  IV.  11 
§ 2);  Sab.  und  Iul.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  dt.  0 pr.  fr.  4 § 2.  3);  Iav. 
10  ex  Cas8.  (D.  dt.  18  pr.). 

6 Daher  z.  B.  Lab.  bei  Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  3,  6 § 7):  si  damni 

infecti  — pro  aedibus  (Hai.)  caveris,  somit  analog  dem  pro  servo  in 

§ 142  A.  6.  Dann  Lab.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  4 pr.)  und 
bei  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  dt.  5),  Iul.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  dt.  4 § 2); 
vgl.  Schmidt,  civiL  Abh.  37  ff.  150  ff.  Dass  der  Beklagte,  wenn  er  nach 
der  Lit.  Cont.  das  betreffende  Grundstück  veräusserte,  neben  seinem 
Kachbesitzer  mit  der  Klage  verhaftet  bleibt:  Iul.  bei  Ulp.  33  ad  Ed. 
(D.  XXXIX,  3,  4 § 1),  entspricht  der  gemeinen  Rechtsordnung  vgl.  § 55 
A.  39.  Francke,  Hered.  Pet,  57  ff. 

7 Edict  nach  Dig.  L,  16,  81.  Treb.  bei  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX, 

3,  11  § 6);  Iul.  bei  Paul.  1.  c.  (D.  cit.  § 3)  und  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D. 
eit.  4 § 1.  3);  Pomp.  10  ex  var.  lect.  (D.  cit.  22  § 1);  Ulp.  53  ad  Ed. 

(D.  dt.  6 § 6);  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  cit.  5.  fr.  14  § 3);  12  ad  Sab.  (D. 

cit.  16).  So  insbesondere  z.  B.  tollere:  Cels.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D. 
dt.  6 § 7);  Paul.  18  ad  Ed.  (D.  cit.  7 pr.).  Die  Unterscheidung  bei  Cels. 
1.  c. , dass  dann,  wenn  ein  Dritter  das  manufactum  hergestellt,  der 
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schädlichmachung , somit  die  Reparatur  oder  die  völlige 
Beseitigung  der  gefahrdrohenden  Anlage,  oder  aber  das 
noxam  cavere*  d.  i.  die  IJebernahme  einer  Gewähr  für  Schad- 
loshaltung (§  142  A.  26),  somit  die  Verpflichtung  zur  Re- 
paration des  durch  die  gefahrdrohende  Anlage  etwa  in  Zukunft 
verursachten  Schadens. 

Was  nun  das  noxam  cavere  im  Besonderen  bezüglich 
seiner  Modalität  und  Form  betrifft,  so  ist  damit  in  Ver- 
bindung zu  setzen 

Paul.  sent.  rec.  V,  10:  De  contrahenda  auctoritate. 

§ 1.  Ob  metum  impendentis  damni  vicinus  vicino  satis- 
dare  debet,  datis  sponsonibus  super  eo,  quod  damni  acciderit. 

§ 2.  De  communi  pariete  utilitatis  causa  hoc  coepit  ob- 
servari,  ut  aedificet  quidem,  cui[us]  aedificare  interest, 
cogatur  vero  socius  portionis  suae  impensas  agnoscere. 

Und  zwar  behandelte  und  umfasste  dieser  Titel  nach 
Maasgabe  seiner  Rubrica  diejenigen  Rechtsmittel,  welche 
auf  ein  auctoritatem  contrahere  des  Beklagten  abzielten, 
wobei  nun  bezüglich  zweier  solcher  Rechtsmittel  der  Text  uns 
erhalten  ist:  in  Betreff  der  cautio  damni  infecti  und  der 
a.  communi  dividundo.* * * * * * *  9 Dem  gegenüber  aber,  dass  die 


Eigentümer  nur  auf  tollere  pati  verhaftet  sei,  gehört  erst  der  Kaiser- 

zeit an;  vgl.  Iul.  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (I).  XXXIX,  3,  4 § 2.  3);  Paul. 

18  ad  Ed.  (D.  cit.  7 § 1),  16  ad  Sab.  (D.  cit.  12);  dagegen  ist  dieser 

Satz  noch  unbekannt  dem  Treb.  bei  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  cit.  11  § 6). 

» Paul.  16  ad  Sab.  (D.  XLHI,  8,  5)  vgl.  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX, 

3,  14  § 2).  Dagegen  war  ein  noxae  dedere  des  Grundstückes  ausge- 

schlossen: Paul.  18  ad  Ed.  (D.  cit.  7 pr.). 

9 Dafem  ein  Miteigentümer  die  auf  den  anderen  entfallende  Quote 
des  von  ihm  allein  bestrittenen  Aufwandes  auf  die  res  communis  ein- 
fordert, so  steht  ihm  ebenso  die  a.  pro  socio  zu:  Gai.  28  ad  Ed.  prov. 
(D.  XXXIX,  2,  32),  Ulp.  31  ad  Ed.  (D.  XVH,  2,  52  § 10),  wie  die 
a.  coinm.  divid. : Proc.  bei  Iul.  2 ad  Urs.  Fer.  (D.  X,  3,  5),  Gai.  1.  c., 

Ülp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  3,  4 § 3).  Allein  die  a.  pro  socio  behandelt 

Paul,  in  IJ,  16,  wogegen  die  a.  comm.  divid.,  von  der  a.  fin.  reg.  in 
I,  16  und  der  a.  fam.  ercisc.  in  I,  18  getrennt,  in  dem  obigen  Titel  ihre 
Einordnung  gefunden  hat.  Die  a.  comm.  divid.  nun  concipirte  als  leg.  a. 
auf : quantum  aequius  melius  est,  ob  eam  rem  mihi  a te  dari,  repromitti : 
Ius  nat.  Beil.  XX  A.  23. 
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Imploration  wegen  damnum  infectum  auf  eine  prätorische 
Stipulation:  auf  ein  cavere  hinauslief,  und  wiederum  die  a. 
communi  divid.  eventuell  auf  ein  repromittere  (A.  9),  sonach 
ebenfalls  auf  eine  Stipulation  abzielte,  andrerseits  aber  Paul, 
die  praetoriae  stipulationes  im  Allgemeinen  mit  in  tit.  V,  9 
De  stipulationibus  behandelt  hatte,  erklärt  sich  nun  jene 
Rubrica  mit  ihrer  alterthümlichen  Bezeichnung  einzig  und 
allein  aus  dem  tralaticischen  Character  der  Rubriken  in 
den  röm.  Rechtswerken:10  von  früherer  Zeit  her  war  in  den 
Edictrechts- Werken  ein  Titel  De  contrahenda  auctoritate 
neben  dem  Titel  De  stipulationibus  überliefert,  welchen 
auch  Paulus  in  seinen  Sententiae  receptae ' 1 beibehielt.  Den 
ursprünglichen  und  hauptsächlichen  Stoff  für  jenen  ersteren 
Titel  aber  konnten  von  Vorn  herein  nur  diejenigen  Klagen 
geliefert  haben,  welche  einerseits  auf  eine  Cautionsleistung, 
andererseits  aber  nicht  auf  eine  praetoria  stipulatio  hinaus- 
liefen, und  dies  nun  sind,  abgesehen  von  der  a.  comm.  divid., 
die  actiones  noxiae  nocendae,  demgemäss  denn  auch  Paul, 
die  cautio  damni  infecti  in  diesen  Titel  einstellte,  da  solche 
von  Vorn  herein  neben,  späterhin  aber  völlig  an  Stelle  der 
a.  sartorum  tectorum  tuendorum  getreten  war. 1J  Und 
daraus  allenthalben  ist  denn  nun  zu  entnehmen,  dass  das 
noxam  cavere  der  actiones  noxiae  nocendae  in  einer  Moda- 
lität sich  vollzog,  welche  technisch  als  auctoritatem  contra- 
here  bezeichnet  wurde. 

Dieses  auctoritatem  contrabere  selbst  aber  kann  nicht 
in  der  Form  eines  selbstständigen  Contractes  sich  vollzogen 
haben,  durch  welchen  einfach  der  Beklagte  die  Haftung  für 
die  Schadenersatzleistung  übernahm:  denn  dem  ältesten 
Rechte  gebricht  es  an  jeder  dafür  geeigneten  Contractsform ; 


i»  Voigt,  Aelius-  und  Babinus-Bystem  51  f. 

11  Paul.  sent.  reo.  sind  ein  Edictrechts-Werk : Voigt,  Cond,  ob 
caus.  § 43. 

15  Die  stoffliche  Anordnung  in  den  röm.  Bechtirwerken  ward  unter 
Anderem  dadurch  bestimmt,  dass  in  dem  gegebenen  Systeme  die  ältere 
Materie  die  jüngere  practisch  gleichartige,  wenn  auch  systematisch  ver- 
schiedene attrahirt«:  Voigt,  Aelius-  und  Babinus-Bystem  14.  23  f.  37  f. 

Voigt  XU  T»f.  1L  39 
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vielmehr  bietet  als  einzige  Möglichkeit  sich  dar,  dass  durch 
lex  mancipii  solche  Gewährleistung  vermittelt  und  über- 
nommen wurde.  Diesfalls  nahm  daher  die  geschäftliche  Action 
den  besonderen  Verlauf,  dass  zuerst  der  Beklagtes  ein  schaden- 
drohendes Grundstück  dem  Kläger  sub  lege  remancipationis 
mancipirte,  der  letztere  aber  dasselbe  sofort  dem  ersteren 
unter  der  lex  mancipii,  ut  noxia  nocenda  sarciatur  reman- 
cipirte,  durch  welche  daher  der  Beklagte  als  mancipio  accipiens 
die  Gewähr  wegen  des  durch  die  gefahrdrohende  Anlage  etwa 
in  Zukunft  verursachten  Schadens  übernahm,  somit  eine 
geschäftliche  Action,  deren  Proportionen  auch  im  Dienste 
anderer  practischer  Interessen  wiederkehren : als  mancipatio 
sub  lege  remancipationis  und  remancipatio  sub  lege  mancipii 
zur  Constituirung  des  Ususfruct  (§  85  unter  I E 6b),  wie 
als  mancipatio  sub  lege  fiduciae  und  remancipatio  zur  Ver- 
lautbarunggewisser Modalitäten  des  Verkaufes  (§  86  unter  h). 
Und  während  nun  solche  Modalität  der  Gewähr-Uebernahme 
dem  anderen  Theile  eine  Klage  aus  der  lex  mancipii  gab 
(§  120),  so  gestattete  dieselbe  auch  zugleich,  dass  der  Ver- 
pflichtete dem  anderen  Theile  eine  Sicherstellung  durch 
vadis  datio  leistete,  welche  dann,  der  satisdatio  secundum 
mancipium  sich  mit  unterordnend,  zugleich  dem  letzteren 
die  a.  vadimonii  deserti  gab.1» 

Die  Bezeichnung  an  sich  aber  von  auctoritatem  contra- 
here  erklärt  sich  ganz  ohne  Weiteres:  auctoritas  ist  nach 
§ 31  unter  B 2b  die  Gewähr,  daher  nun  auctoritatem  con- 
trahere  die  Vereinbarung  über  solche  Gewähr  bezeichnet 
und  zwar  in  besonderer  Beziehung  auf  die  noxa  die  Gewähr 
der  Schadloshaltung  für  den  hierbei  maassgebenden:  den 
künftig  erwachsenden  Schaden. 

Nach  Alle  dem  aber  liegt  der  a.  noxiae  nocendae  eine 
dreifältige  Verbindlichkeit  unter:  theils  zum  noxiam  sarcire“ 


<s  Die  cautio  damni  infecti  ist,  suo  nomine  bestellt,  nuda  repro- 
missio,  alieno  nomine  aber  mit  satisdatio. 

14  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  6 § 6)  sagt  sarcire  dammrai, 
worin  ein  älteres  sarcire  noxiam  reflectirt ; und  ebenso  kehrt  solches 
sarcire  damnum  wieder  bezüglich  des  Thatbestandes  der  cautio  damni 
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in  Betreff  des  zwischen  Lit.  Cont.  und  Urtheil  bereits  ein- 
getretenen Schadens,  theils  entweder  zum  opus  restituere, 
oder  zum  noxam  cavere,  als  der  Gewährleistung  für  das 
noxiam  sarcire  bezüglich  des  künftig  eintretenden  Schadens, 
wobei  nun  jenes,  wie  dieses  noxiam  sarcire  als  Reparatur 
des  Schadens  in  natura  sich  vollzog  und  somit  die  gleiche 
Gestaltung  gewann,  wie  bei  der  a.  de  rupitiis.»* 

Im  Munde  des  arbiter  aber  ergiebt  jene  erste  Verbind- 
lichkeit eine  Condemnation  auf  certa  pecunia  als  derjenigen 
Summe,  auf  welche  der  arbiter  selbst  den  bereits  eingetretenen 
Schaden  würderte ;,fi  dann  das  opus  restituere  ergiebt  ein 
per  iudicem  cogi  ut  opus  restituatur, 1 7 welches  im  Beson- 
deren bei  den  beiden  Klagen  verschieden  sich  gestaltete; 
endlich  das  noxam  cavere  ergiebt  eine  Condemnation  auf 
Bestellung  der  cautio  noxae  nocendae.10 

Dementsprechend  sind  daher  beide  actiones  noxiae 
nocendae  arbitria  der  leg.  a.  per  iud.  post,  und  zwar  vor 
1 arbiter  verwiesen,  wie  dies  in  Betreff  der  a.  aqu.  pluv. 
arc.  besonders  bekundet, 19  bezüglich  der  a.  sartorum  tectorum 
tuendorum  aber  hieraus  ohne  Weiteres  zu  entnehmen  ist. 


infecti  bei  Gai.  28  ad  Ed.  prov.  (D.  XXXIX,  2,  32);  Iul.  in  ülp.  53’ ad 
Ed.  (D.  cit.  7 § 2);  ülp.  1.  c.  (D.  cit.  15  § 28);  Paul.  10  ad  Plaut.  (D. 
cit.  22  pr.). 

15  Vgl.  § 131.  A.  18.  Sonach  begründen  hier  die  Lit.  Cont.  und 
die  noxae  cautio  die  gleiche  Rechtsordnung,  wie  solche  bei  der  a.  de 
rupitiis  in  § 137  unter  VII  ipso  iure  gegeben  ist. 

i«  Iul.  bei  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  11  § 3);  Paul.  1.  c. 
(D.  cit.  § 4);  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  cit.  6 § 6.  8). 

17  Alf.  4 Dig.  (D.  XXXIX,  3,  24  pr.  — § 2)  und  bei  Paul.  49  ad 
Ed.  (D.  cit.  2 § 5);  Capito  und  Lab.  bei  Paul.  1.  c.  (D.  cit.  § 4 — 6), 
Dann  Cic.  Top.  9,  39:  aqua  pluvia  — iubetur  ab  avbitro  coerceri. 

18  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  14  § 3):  de  eo  (sc.  damno), 
quod  post  sententiam  iudicis  (sc.  aquae  pluv.  arc.)  futurum  est,  damni 
infecti  caveri  oportet.  Es  ist  diese  Ordnung  auch  in  dem  Edicte  über 
die  cautio  damni  infecti  beibehalten,  nur  mit  dem  Unterschiede,  dass 
hier  der  Anspruch  auf  Bestellung  der  cautio  nicht  im  ordo  iudiciorum, 
sondern  durch  extraordinaria  cognitio  erledigt  wird. 

18  Cic.  Top.  9,  39.  10,  43.  Boeth.  in  li.  1.  p.  341.  Alf.  4 Dig.  (D. 
XXXIX,  3,  24  pr.  — § 2);  Paul.  16  ad  Sab.  (D.  cit.  23  § 2). 

39* 
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Daher  ergiebt  sich  denn  nun  nach  den  obigen  Feststellungen 
für  die  Formulirung  beider  Klagen  das  Schema: 

Quantum  aequius  melius  est,  ob  eam  rem  mihi  a te  dari 

et  aut  opus  restitui  aut  noxam  caveri,  uti , 

wobei  indess,  wie  bemerkt,  das  opus  restitui  eine  verschiedene 
Conception  je  bei  jeder  der  beiden  Klagen  gewann. 


§ 146. 


I.  Die  actio  aquae  pluviae  arcendae.  II.  Die  actio  sartomm 

tectorum  tuendorum. 


I.  Die  actio  aquae  pluviae  arcendae 1 dient  im  Allgemeinen 
nur  zum  Schutze  des  heredium,  sonach  mit  Ausschluss  des 
fundus  urbanus,  und  auch  dort  nur  zum  Schutze  des  ager: 
des  Ackerlandes  im  Gegensätze  zum  hortus:  dem  Bauer- 
hofe;2 und  so  daher,  indem  bei  der  Wegeservitut  ein  Stück 
des  ager  dem  meum  esse  unterworfen  ist  (§  103),  steht  jene 
Klage  auf  dem  dominus  solchen  Weges  zu.3  Der  quasi- 
delictische  Thatbestand  aber,  gegen  welchen  die  Klage  Schutz 
gewährt,  beruht  darin,  dass  solcher  Grund  und  Boden  von 
der  Gefahr  einer  Schädigung  bedroht  wird,  welche  selbst 
ebenso  in  dem  Ablaufe  des  Regenwassers4  von  dem  höheren 


1 Vgl.  C.  G.  Winckler,  de  a.  aqu.  pluv.  arc.  Lips.  1780.  Schneider 
in  Ztschr.  f.  Civ.  Rt.  und  Pr.  1832  V,  325  ff.  A.  Schmidt  von  Ilmenau, 
civilist.  Abh.  91  ff.  G.  Käppeli,  die  aqu.  pluv.  arc.  a.  Zürich  1863.  Baron 
in  Ztschr.  f.  vergl.  R.  W.  I,  279  ff.  Glück,  Pand.  Serie  der  Bücher  39 
und  40.  III. 

2 Cic.  Top.  4,  23:  nec  aqua  in  urbe  arceatur;  10,  43:  si  aqua 
pluvia  in  urbe  nocet,  quoniam  res  magis  agrorum  est,  aquae  pluviae 
arcendae  adigere  non  possis  arbitrum;  Boeth.  in  h.  1.  p.  337.  341:  arceri 
aquam  in  agris  tanturn  dici  solet,  ubi  si  ex  aliquo  loco  aqua  pluvia 
colligatur  et  defluens  in  campos  vicini  pascua  frugesve  comunpat,  arbitri 
arcendae  aquae  a magistratibus  statuebantur;  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXI X, 
3,  1 § 17)  und  Lab.  und  Cass.  das.  1m  Uebrigen  vgl.  § 102. 

2 Iul.  5 ex  Min.  (D.  XXXIX,  3,  25). 

4 Die  Interpretatio  der  ausgehenden  Republik  unterschied  das  reine 
Regenwasser:  aqua  imbri  collecta,  und  das  mit  anderem  Wasser  ver- 
mischte: aqua  quae  de  caelo  veniens  crescit  imbri:  Qu.  Muc.  bei  Cic. 
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nach  dem  tiefer  gelegenen  Grundstücke  begründet  ist,  wie 
auch  nicht  auf  den  naturgegebenen  örtlichen  Verhältnissen 
beruht,  als  vielmehr  durch  eine  von  Menschenhand  errichtete 
Anlage:  ein  opus  manufactum  herbeigeführt  ist,  welches  den 
natürlichen  Ablauf  des  Wassers  ablenkt  oder  verstärkt.5 

So  daher  gewinnt  die  Klage  nach  § 145  eine  dreifältige 
Richtung:  theils  auf  Ersatzleistung  wegen  des  zwischen  Lit. 
Cont.  und  Urtheil  in  Folge  jenes  opus  manufactum  bereits 
erlittenen  Schadens,  theils  alternativ  entweder  auf  aquam 
pluviam  arcere,  somit  auf  das  opus  restituere  (§  145  A.  7), 
oder  aber  auf  das  noxam  cavere  (§  145  A.  8),  somit  auf 
Bestellung  der  in  § 145  dargelegten  Caution  wegen  des 
künftig  etwa  eintretenden  Schadens.6  Und  dementsprechend, 
wie  nach  Maassgabe  von  tab.  VIII  9 formulirte  denn  nun 
die  Klage  dahin: 

Quantum  aequius  melius  est,  ob  eam  rem  mihi  a te 
dari  et  aut  aquam  pluviam  arceri7  aut  noxam  caveri, 
uti . 

II.  Die  actio  sartorum  tectorum  tuendorum8  dient’  im 
Gegensätze  zur  a.  aquae  pluviae  arcendae  zum  Schutze  des 
Grundstückes  gegen  die  aus  dem  baulichen  Zustande  eines 


Top.  9,  38.  39.  Boeth.  in  h.  1.  p.  337  f.  Tubero  bei  Ulp.  53  ad  Ed.  (D. 
XXXIX,  3,  1 pr.). 

s Cic.  Top.  9,  39:  aqua  manu  nocens;  Boeth.  in  li.  1.  p.  338:  aqua 
pluvia  manu  nocens  est,  quae  ita  loco  aliquo  excipitur,  ut  inde  pro- 
fluens  vicino  noceat,  si  locus  is  non  sit  natüraliter  talis,  sed  manu  homi- 
nis excipiendae  aquae  fuerit  apparatus.  — Hoc  enim  arcere  quis  cogitur, 
quod  manu  fit  obnoxium;  Treb.  bei  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3, 
11  § 6);  Lab.  bei  Paul.  1.  c.  (D.  cit  2 § 6);  Sab.  und  Cass.  bei  Ulp.  53 

ad  Ed.  (D.  cit  1 § 8);  Ulp.  1.  c.  (D.  cit.  1 § 1.  13—15.  21.  fr.  3 § 3); 

Paul.  49  ad  Ed.  (D.  cit.  14  § 1);  vgl.  Frontin.  1 de  Contr.  23.  57.  Aggen. 
Urb.  Comm.  23.  de  Contr.  88. 

c Die  Kaiserzeit  substituirte  hier  die  cautio  darnni  infecti : Paul.  10 
ad  Sab.  (D.  XXXIX,  2,  38  § 1),  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  14  § 3). 

^ Ygl.  Cic.  p.  Mur.  9,  22:  ille  (sc.  rei  militaris  peritus)  tenet  et 

seit,  ut  hostium  copiae,  tu  (sc.  iuris  peritus),  ut  aquae  pluviae  arcentur. 

s Ygl.  Htischke,  Gaius  208  ff.  Ubbelohde  in  Haiineris  Viertel- 
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Nachbargebäudes  drohende  Schädigung,9  parallel  sonach 
der  cautio  damni  infecti  (A.  16). 

Als  alttechnische  Bezeichnung  solchen  Thatbestandes 
ergiebt  sich  der  Ausdruck  aedes  sartas  tectas  non  habere, 1 0 
während  wiederum  die  maassgebenden  factischen  Voraus- 
setzungen der  einschlagenden  Rechtsordnung  darin  belegen 
sind,  dass  zur  Zeit  der  XII  Taf.  die  Wohnhäuser  eines- 
theils  nicht  an  einander  angebaut  und  anderntheils  wiederum 
durch  einen  so  geringen  Zwischenraum:  den  ambitus  von 
5 Fuss  Breite  (§  147  A.  4)  von  einander  getrennt  waren, 
dass  der  Einsturz  des  Hauses  unfehlbar  das  Nachbarhaus 
bedrohte,  während  wiederum  die  aus  Luftziegeln  auf  einem 
Fundamente  von  Bruchsteinen  aufgeführten  Aussenwände 
des  Hauses'1  nur  geringe  Widerstandsfähigkeit  gegen  die 
Einwirkungen  der  Nässe  besassen,  so  dass  namentlich  jede 
Durchlässigkeit  der  Bedachung  bei  Regenwetter  die  Gefahr  des 
Einsturzes  herbeiftthrte, 12  dagegen  aber  das  Dach  des  Hauses 
unverhältnissmässig  schwer  war13  und  somit  einen  starken 


11  Sen.  de  Ben.  VI,  9,  2 : quosdam,  ne  ad  ruinam  domus  suae  occurre- 
rent,  inimicus  vadimonio  tenuit;  Iul.  bei  Paul  49  ad  Ed.  in  A.  14.  Sab. 
und  Iul.  bei  Ulp.  43  ad  Sab.  (D.  XXXIX,  2,  40  § 3):  si  plurium  sint 
aedes,  quae  damnose  imminent,  utrum  adversus  unumquemque  dornino- 
rum  in  solidum  competit  (sc.  actio)  an  in  partem?  — Pro  dominicis 
partibus  conveniri  eos  oportere. 

10  Lex  censoria  bei  Fest.  229,  17:  porticum  sartam  tectamque 
habeto,  prodito;  Cels.  18  Dig.  in  A.  13:  ut  sarta,  tecta  habeat. 

11  Die  Mauer:  latericius  paries  ist  aufgeführt  aus  Luftziegeln,  aus 
Thon  geformt  und  an  der  Sonne  getrocknet:  lateres  crudi,  welche  mit 
Lehm  verschmiert  und  ohne  Verputz  sind:  Yarr.  Taq>.  Mcvitnt.  bei 
Non.  48,  13.  Cat.  ItB.  14,  4.  Plaut.  Rud.  I,  2,  8.  Vitr.  II,  1,  7.  Pall. 
RR.  n,  11,  1. 

ii  Plaut.  Most.  I,  2,  26  fT. : tempestas  venit,  confringit  tegulas  im- 
bricesque:  ibi  dominus  indiligens  reddere  alias  nevolt.  Venit  imber, 
lavit  parietes:  perpluont;  tigna  putrefacit,  perdit  operam  fabri:  uequior 
factus  iamst  usus  aedium.  — Magna  pars  moram  hanc  induxerunt:  si 
quid  nummo  sarciri  potest,  usque  inantaut  neque  id  faciunt,  donicum 
parietes  ruont : tum  aediflcant  aedis  totas  denuo;  66  ff.:  ita  tigna  umide 
haec  putent,  non  videor  mihi  sarcire  posses  aedis  meas,  quin  totae  perpe- 
tnae  ruant,  cum  fundamento  perierint  nec  quisquam  esse  auxilio  qneat. 

13  Das  altrömische  Dach  ist  vierseitig:  ein  Walmdach  mit  äusseren 
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Druck  auf  die  Aussenwände  ausübte.  Und  iudem  somit 
solcher  Sachverhalt  ein  durchaus  dringendes  Bedürfniss  nach 
Schutz  gegen  die  aus  einer  Vernachlässigung  des  baulichen 
Zustandes  eines  Hauses  für  dessen  Nachbar  sich  ergebende 
Gefahr  hevorrief,  so  rechtfertigt  denn  nun  auch  dieser 
Moment,  die  leg.  a.  wegen  damnum  infectum,  welche  Gai. 
bekundet  (A  16),  bereits  den  XII  Tafeln:  VHI 8 beizumessen. 

Die  Richtung  solcher  Klage  aber  ergiebt  sich  aus  § 145  : 
einestheils  tendirt  dieselbe  auf  Ersatzleistung  wegen  des 
zwischen  Lit.  Cont.  und  Urtheil  in  Folge  des  schadhaften 
Zustandes  des  Nachbarhauses  bereits  erlittenen  Schadens, 
und  anderntheils  richtet  sich  dieselbe  alternativ  auf  opus 
restituere  oder  noxam  cavere,  somit  in  letzter  Beziehung 
auf  Gewährleistung  wegen  des  künftig  etwa  eintretenden 
Schadens  in  der  in  § 145  dargelegten  Modalität, ' 4 während 
wiederum  jenes  opus  restituere  die  besondere  Gestaltung 
als  Reparatur  oder  Abbruch  des  schadhaften  oder  bau- 
fälligen Hauses  gewinnt,  so  nun  technisch  bezeichnet  durch 
sarta,  tecta  tuen.' 5 


und  inneren  Walmen  und  so  auf  allen  vier  Seiten  des  Hauses  gleich- 
mässig  aufgesetzt,  nach  Innen  hin  am  compluvium  zus&mmenlaufend 
und  sich  öffnend. 

i*  lul.  bei  Paul.  49  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  3,  11  § 3):  is,  cuin  quo 
agitur,  pro  parte  sua  et  dainni  dati  et  operis  non  restituti  nomine  dant- 
nandus  sit  — in  actione  damni  infecti  — , quum  eius  praedii,  ex  quo 
damnum  metuatur,  plures  doinini  sint  et  cum  uno  00 rum  agatur?  licet 
opus,  ex  quo  damnum  futurum  sit,  individuum  sit  et  ipsae  aedes  solnm- 
que  earum  non  potest  pro  parte  duntaxat  damnum  dare,  nihilominus 
eum,  cum  quo  agitur,  pro  sua  parte  condemnari.  Magisque  — id  ser- 
vandum  in  aquae  pluviae  arcendae  actione,  quod  in  actione  damni 
infecti,  quia  utrubique  non  de  praeterito,  sed  de  futuro  damno  agitur. 
Zu  Ausgang  der  Republik  substituirte  man  zuvörderst  der  alten  Gewähr- 
leistung mittelst  lex  mancipii  die  cautio  damni  infecti,  und  sodann  nüthigte 
der  Prätor  zu  deren  Bestellung  auch  ohne  vorgängige  Klage,  womit  nun 
solches  neue  Cautionsrecht  sich  entwickelte. 

15  So  lex  lul.  de  repetund.  v.  695  nach  Mac.  1 lud.  publ.  (D. 
XLVI3I,  11,  7 § 2):  sarta,  tecta  tuenda;  und  in  den  leges  censoriae 

.1.  n:  . « .1  VITT  11  1 . 4 InncMira 
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Und  daraus  ist  denn  nun  ebenso  die  alttectmische  Be- 
zeichnung der  Klage  zu  entnehmen  als  a.  sartorum  tectorum 


tuenda  locare;  Pseudo- Abc.  in  Verr.  p.  194:  cura  propria  censoribus 
datur  — sartorum,  tectorum.  Und  damit  correspondirend  das  technische 
sarta,  tecta  exigere:  Cie.  in  Verr.  II,  I,  50,  130.  Liv.  XXIX,  37,  2. 

XL II,  3,  7.  XLV,  15,  9.  Dann  der  curator  [sartojrum,  tectorum  opennn 
publficorum]  aus  der  Zeit  des  Commodus  bei  Wilmans,  Inscr.  1273. 
Endlich  vgh  noch  Cic.  in  Verr.  II,  I,  49,  128:  in  sartis,  tectis  — quem 
ad  modum  se  gesserit;  50,  130:  factum  est  senatus  consultum,  quibus 
de  sartis,  tectis  cognitum  et  iudicatum  non  esset;  131:  aedem  Cast-  ns 
sartam,  tectam  deberet  tradere;  monumentum  — sartum,  tectum  integrum- 
que  esset;  51,  136:  in  bis  sartis  tectisque  dominata  est;  ad  Fam.  XIII. 

50,  2 : Curium  sartum  et  tectum,  ut  aiunt,  — conserves ; Ulp.  2 de  Off. 
proc.  (D.  I,  16,  7 § 1):  opera  publica  circumire  inspiendi  gratia,  an  sarta 
tecta  quae  sint;  Charis.  I.  Gr.  220,  27  K.:  „sarta  tecta  uti  sint“  opera 
publica  [pubhee]  locantur;  vgl.  A.  10.  Sodann  in  privat  rechtlicher  Be- 
ziehung als  Wechselbezeichnung  der  von  dem  Usufructuar  durch  die 
cautio  usufhictuaria  übernommenen  Verpflichtung  de  re  restituenda  bei 
Cels.  18  Dig.  in  Ulp.  17  ad  Sab.  (D.  VII,  1,  7 § 2):  reficere  quoque 
eum  (sc.  fructuarium)  aedes  per  arbitrum  cogi,  — lmctenus  tarnen,  ut 
sarta,  tecta  habeat;  dann  PauL  9 ad  Plaut.  (D.  VII,  8,  18):  si  domos 
usus  legatus  sit  sine  fructu,  communis  refectio  est  rei  in  sartis,  tectis 
tarn  heredis,  quam  usuarii;  vgl.  Plaut.  Trin.  II,  3,  35:  sarta,  tecta  tua 
praecepta  usque  habui.  Erklärungen  des  Ausdruckes  bieten  Fest.  322*, 

19:  opera  pu[blica,  quae  locantur,  ut  ijntegra  praes[tentur,  sarta  tecta 
vo]cautur ; Panormia  des  Osbem  von  Glocester  bei  Mai',  dass.  auct.  VIII, 
544:  sartatectum:  restauratio  tectorum;  Pap.  Vocab.:  sarta:  restaumio 
templi.  Sarta:  reparatio;  Philox.  glosa.  8p.  192, 13:  sarta  tecta:  ötropdqäku . 
Wegen  der  Erklärung  des  Ausdruckes  vgl.  Fecbner  im  PhiloL  1860  XVI, 

245  f.  Lange,  Alt.  I*,  817  f.  C.  G.  Dietrich,  Beitr.  z.  Kennte.  d.  rinn. 
Staatspächtersyst.  Leipz.  1877.  55  f.  G.  Hahn,  de  censor.  locat.  Lips. 
1879.  38  ff.  Lange  und  Hahn  nehmen  für  sarta  tecta  tueii  und  exigere 
eine  Elipse  an:  das  Subject  opera  ist  ausgefallen,  während  sarta  tecta 
Prädicate  sind;  allein  dem  widerstreitet,  dass  die  technische  Sprache 
solche  Elipsen  nicht  kennt  und  dass  sarta  tecta,  wie  sartam  tectum  auch 
ausserhalb  der  Verbindung  mit  tuen  und  exigere  sich  findet,  wo  solche 

Annahme  »uistatthaff  ist.  Vielmehr  ist  sarta  tecta  als  Subject  zu  fassen 

• • 

Digitized  by  Google 


§ 147. 


617 


tuendorum,16  wie  andrerseits  auch  nach  Analogie  der  a.  aqu. 
pluv.  arc.  die  Conception  der  Klage  auf 

Quantum  aequius  melius  est,  ob  eam  rem  mihi  a te 
dari  et  aut  sarta,  tecta  tueri  aut  noxam  caveri,  uti . 


§ 147. 


Die  actiones  prohibitoriae  im  Allgemeinen. 


Die  räumlichen  Eigenthumsbeschränkungen. 

Wie  das  meum  esse  in  seiner  Totalität,  so  finden  auch 
die  demselben  inliegenden  Befugnisse  der  Nutzung  und  Ver- 
tilgung über  das  Object  eine  äussere  und  zwar  räumliche 
Schranke  in  den  drei  körperlichen  Dimensionen  des  Objectes 
selbst  Bei  dem  ager,  wie  bei  der  area  gelangt  indess  solche 
Schranke  an  und  für  sich  nur  in  der  Richtung  der  Horin- 
zontale  zur  Geltung:  denn  solches  Grundstück  steht  als 
Fläche,  nicht  als  mathematischer  Körper  im  Eigenthume. 
Gleichwohl  aber  gewinnt  hier  das  Recht  practisch*  doch 
auch  eine  Bedeutung  in  der  Richtung  der  Verticale  insofern, 
als  zu  dem  unter  der  Oberfläche  des  Bodens  sich  Bergenden 
gemeinhin  nur  von  der  Oberfläche  selbst  aus  zu  gelangen 
ist,  so  dass  auch  jenes  ohne  Weiteres  als  Zubehör  des 
meum  esse  oder  doch  als  ein  der  Prärogativen  Ausbeutung 
oder  Benutzung  des  Grundeigentümers  Reservirtes  angesehen 
ward.*  Ganz  anders  dagegen  stellt  sich  das  Verhältniss  in 


<6  Modernisirt  ist  die  Bezeichnung  bei  Gai.  IV,  31 : ex  duabus 
canais  peraissum  est  lege  agere:  damni  infecti  et  si  centumvirale  iudi- 
cium  futurum  est ; — damni  vero  infecti  nemo  vult  lege  agere,  set  potius 
stipulatione , quae  in  edicto  proposita  est,  obligat  adversarium  suum. 
Doch  ist  es  vielleicht,  wie  bei  Iul.  in  A.  14  Collectivbezeiclmung  für 
beide  obige  Klagen. 

1 So  Metalle,  Steine,  Thon,  Sand:  Varr.  RB.  I,  2,  22:  figlinas,  — 
argenti  fodinas  aut  alia  et  alia  metalla,  quae  sine  dubio  in  aliquo  agro 
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der  aufsteigenden  Verticale:  denn  wenn  auch  das  über  der 
Bodenfläche  Aufragende,  dafern  es  mit  derselben  mechanisch 
verbunden  ist,  so  Bauwerk  oder  Pflanze  oder  Erderhöhung, 
um  solcher  Verbindung  willen  und  in  seiner  Eigenschaft 
alsProtuberanz  des  Bodens  ein  Accessorium  desselben  ergiebt, 
so  entzieht  sich  doch  das  unverbunden  über  der  Bodenfläche 
Befindliche:  ebenso  die  Luft,  wie  der  in  derselben  weilende 
Vogel  der  Eigenthumszubehörigkeit;  denn  insbesondere  die 
erstere  versagt  insgemein  einer  körperlichen  Abgränzung 
im  Raume:  sie  ist  ungetheilt,  wie  untheilbar  eine  res  com- 
munis omnium.* 2  Allein  auch  insofern,  als  das  über  der 
Bodenfläche  Befindliche  als  freier  Raum  gedacht  wird,  liegt 
weder  ein  Object,  noch  auch  nur  ein  irgend  wie  anschauliches 
Verhältnis  vor,  worauf  eine  Eigenthumsbezüglichkeit  sich 
stützen  Hesse:  denn  das  Vacuum  entzieht  sich  als  negative 
Grösse  dem  meum  esse,  daher  der  Luftraum  niemals  ein 
Eigen  ergeben  kann,  gleich  dem  Grund  und  Boden. 

Indem  nun  von  dieser  letzteren,  naheliegenden  Anschau- 
ung das  römische  Alterthum  ausgeht,3  so  ergiebt  sich  daraus 
als  Consequenz,  dass  niemals  eine  Anmaassung  fremden 
Eigenthumes,  sondern  höchstens  eine  Störung  von  dessen 
Nutzung  darin  anerkannt  werden  konnte,  dass  Jemand  ober- 


trnd  Atilic.  bei  Ulp.  17  ad  Ed.  (D.  VIII,  3,  5 § 1);  Sab.  bei  Ulp.  17  ad 
Sab.  (D.  VII,  1,  9 § 2);  Iav.  6 ex  Post.  Lab.  (D.  XXIII,  5,  18  pr.); 

Pomp.  16  ad  Sab.  (D.  XXIII,  3,  32);  Ulp.  18.  31  ad  Sab.  (D.  VTI,  1, 

13  § 5.  XXIV,  3,  7 § 13.  14);  Paul.  15  ad  Plaut.  (D.  Vm,  3,  6),  49  ad 
Ed.  (D.  L,  16,  77),  7 ad  Sab.  (D.  XXIV,  3,  8 pr.).  Dann  der  thesaurus : 

Kein,  Pr.  Kt.  276.  Auf  der  anderen  Seite  gehört  hierher,  dass  die  unter- 
irdische Durchleitung  einer  cloaca,  wie  dies  seit  365  vorkam,  eine  be- 
zügliche 8ervitut  voraussetzte:  Voigt,  Servituten  § 6. 

2 Cels.  39  Dig.  (D.  XLIH,  8,  3 § 1),  Marc.  3 Inst  (D.  I.  8,  2§  1); 

I.  Just.  II,  1,  5. 

* Auch  die  spätere  Zeit  fasste  die  Luftsäule  oberhalb  des  Grund- 
stückes keineswegs  als  Eigenthumsobject , wie  die  Neueren  (vgl.  Wind- 

A.  2),  sondern  als  Object  eines  blossen  Nutzungs- 

--“-^.TWiUe  analoges  Stück  DiB„  J , 
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halb  des  nachbarlichen  Grund  und  Bodens  in  die  darüber 
befindliche  Luftsäule  mit  einer  Pflanz-  oder  Bauanlage  in 
horizontaler  Richtung  übergreift.  Allein  auch  hierin  hat 
das  frühere  römische  Alterthum  in  thesi  eine  Eigenthums- 
störung nicht  anerkannt,  wie  theils  daraus  sich  ergiebt,  dass 
das  ältere  Recht  keinerlei  generelle  Klage  kennt,  solches 
Uebergreifen  zurückzuweisen : denn  ebenso  die  rei  vindicatio, 
wie  eine  a.  negatoria  sind  in  solcher  Beziehung  dem  älteren 
Rechte  gänzlich  fremd ; theils  auch  daraus,  dass  in  der  That 
der  Feldnachbar  das  seitliche  Eindringen  der  Baumäste  in 
seine  Luftsäule  innerhalb  gewisser  Schranken  sich  gefallen 
lassen  muss  (§  149  unter  I). 

Somit  aber  ist  der  initiative  und  principielle  leitende 
Gesichtspunkt  des  römischen  Rechtes  der,  dass  das  oberhalb 
der  Bodenfläche  sich  vollziehende  seitliche  Eindringen  der 
auf  Jemandes  Grundstück  befindlichen  Pflanz-  oder  Bau- 
anlagen in  die  nachbarliche  Luftsäule  eine  einfache  Projection 
der  Ausübung  des  Eigenthumsrechtes  und  wiederum  keine 
Störung  des  nachbarlichen  Eigenthumes  enthalte. 

Allein  in  hypothesi  ward  solches  Uebergreifen  in  die 
nachbarliche  Luftsäule  allerdings  mehrfach  eingeschränkt 
durch  verschiedene  Rechtssätze,  die  sonach  räumliche  Be- 
schränkungen des  nachbarlichen  Grund-Eigenthumsrechtes 
ergeben,  parallel  somit  jenen  Rechtsordnungen,  die  sogar 
innerhalb  der  Grundstücksgränze  die  freie  Verfügung  des 
Eigentümers  beschränkten.  Und  zwar  beruhen  alle  diese 
Beschränkungen  theils  auf  der  altrömischen  Bau-  und  Flur- 
Ordnung,  theils  auf  speciellen  gesetzlichen  Vorschriften. 

Zuvörderst  nun  diese  speciellen  Satzungen  zerfallen  in 
zwei  verschiedene  Gruppen,  deren  eine,  den  Ueberhang  der 
Bäume  betreffend,  auf  den  beiden  Gesetzen  in  tab.  VIII  6.  7 
beruht:  dem  Gebote,  dass  ebensowohl  der  in  die  Luftsäule 
des  benachbarten  Bauerhofes  sich  überneigende  Baum  zu 
fällen,  als  auch  die  über  das  nachbarliche  Feldstück  über- 
hängenden Baumäste  bis  zu  15  Fuss  von  der  Bodenfläche 
aufwärts  abzuschneiden  seien.  Dagegen  die  andere  Gruppe 
wird  repräsentirt  durch  das  Todtenbestattungsgesetz  in 
tab.  VTH  5,  dass  bei  Errichtung  eines  rogus  oder  bustum 
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ein  Abstand  von  60  Fuss  von  dem  Nachbargebäude  ab  ein- 
zuhalten sei. 

Sodann  die  Bauordnung  betreffend,  so  geht  die  alt- 
römische Dorfanlage  zwar  im  Gegensätze  zur  altgermanischen 
Ansiedelung,  wo  ein  breiter,  als  Gemüse-  und  Obstgarten 
dienender  Raum  die  benachbarten  Hofstätten  scheidet,  von 
dem  Principe  aus,  die  Bauerhöfe  unmittelbar  an  einander 
zu  rücken.  Allein  von  den  drei  Theilen  des  Bauerhofes: 
dem  tugurium,  der  cohors  und  dem  pometum  (§  102)  stossen 
doch  nur  die  letzteren  beiden:  der  Hof  und  der  Garten 
unmittelbar  an  einander,  wogegen  das  erste:  das  Bauernhaus 
selbst,  ebenso  wie  auch  das  Wohnhaus  in  der  Urbs  nach 
tab.  VIII  4 von  dem  Nachbarhause  durch  eine  Schlippe 
von  5 pedes  Breite:  den  ambitus* * * 4  geschieden  ist,  zu  welchem 
selbst  jeder  Nachbar  2 72  pedes  zu  contribuiren  hat,  und 
an  dem  einem  Jeden  derselben  ein  Mitbenutzungsrecht  zu- 
steht, dessen  einseitige,  den  Anderen  ausschliessende  Be- 
nutzung oder  Verfügung  aber  dem  Nachbar  nicht  gestattet 
ist,  alles  dies  somit  entsprechend,  wie  bei  dem  confinium.  Und 
zwar  ist  der  Zweck  dieses  ambitus  ein  doppelter:  einmal 
den  beiden  Nachbarhäusern  das  Licht  für  die  seitlich  des 
Atrium  belegenen  Räume  zu  sichern,5  und  sodann  den 
directen  Zugang,  wie  die  Zufahrt  zum  Hofe  zu  gewähren,  somit 
die  Communication  nach  dem  Hofthore:  portus  (§  55  A.  3) 
zu  sichern.  Dem  entsprechend  steht  daher  den  beiden 
Nachbarn  die  Fahr-  und  Ganggerechtigkeit  an  solchem 
gemeinsamen  ambitus  zu,  während  dieser  selbst  in  solcher 
Function  als  angiportus:  Schlippe6  sich  darstellt.  Allein 


* Tab.  VIII  4 vgl.  Isid.  Or.  XV,  16,  12.  Brisson,  Antiquitt.  1,  2. 

Dirksen  in  Ztsclis.  f.  gesell.  R.  W.  1816  II,  414  ff.  Haubold,  exercit. 

Vitr.  II  in  Opusc.  II,  412  ff.  Unhaltbar  ist  die  auf  Pap.  Iust.  1 de 

Const.  (D.  VIII,  2,  14)  gestützte  Annahme  von  Eyssenlianlt  in  N.  Jahrb. 
f.  Phil.  1878  CXVII,  282,  es  seien  die  5 pedes  die  Strassenbreite  gewesen. 

5 Vitr.  VI,  9,  6 : omnia  — aedifkia  ut  luminosa  sint  oportet  curari ; 
sed  quae  sunt  ad  villas,  faciliora  videntur  esse  ideo,  quod  paries  nullius 
vicini  potest  obstare. 

® Don.  in  Ter.  Ad.  IV,  2,  39;  angiportum]  — quod  inter  portus 
sit  locus  angustu«:  hoc  est  inter  domos;  nam  domos  vel  portus  vel  in- 
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indem  auch  wieder  der  ambitus  den  beiden  Seiten  des 
Hauses  entlang  läuft,  während  die  Front  des  letzteren  an 
die  Strasse  stösst,  so  ist  derselbe  zugleich  auch  das,  was 
das  Wort  besagt:  der  den  Umgang  um  das  Haus  ver- 
mittelnde Weg7  oder  ein  circuitus,8  der  somit  das  Haus 
selbst  zur  insula  macht  im  Sinne  des  isolirt  stehenden 
Gebäudes.9 

Endlich  die  Flur-Ordnung  stützt  sich,  wie  in  § 102  dar- 
gelegt, auf  die  Eintheilung  der  Ackerflur  in  quadratische 
Feldparcellen,  welche  als  sortes  oder  Mannestheile  von  ins- 
gemein zwei  iugera  von  Staats  wegen  durch  den  Mensor 
vermessen  und  begränzt,  durch  culturfreie  Landstreifen  sei 
es  limes,  sei  es  confinium  äusserlich  abgegränzt  und  ge- 
schieden, wie  endlich  durch  den  Mensor  officiell  versteint 
worden  sind,  wobei  die  termini  selbst  in  den  vier  Ecken 
der  Feldparcelle  und  auf  demjenigen  Punkte  stehen,  auf 
welchem  limes  oder  confinium  und  Ackerland  zusammen - 
stossen  (§  102  A.  22).  Indem  daher  die  Flurordnung  das 
zwiefache  Verhältniss  der  Begränzung  durch  limes,  wie  durch 
confinium  vorfindet,  so  greift  nun  dieselbe  in  beiderlei  Be- 
ziehung regelnd  ein.  Und  zwar 
A.  in  Betreff  der  limes  liegen  die  Verhältnisse  so,  dass 
dieser,  als  culturfreier  Arealstreifen  in  der  Breite  von  je 
vier  Fus8  von  den  sortes  der  beiderseitigen  Anlieger  ab- 
gesondert, neben  seiner  Bestimmung,  die  Feldgränze  zu 
markiren,  zugleich  als  via  vicinalis  dem  allgemeinen  Ver- 
kehre dient  und  so  nun  nach  tab.  V 4 eine  Breite  von 
8 pedes  oder  2,368  Meter  d.  i.  eine  doppelte  Fahrbahn  zu 


sulas  vetereä  dixerunt;  und  in  besonderer  Beziehung  zur  portus  d.  i. 
dem  Hofthore  Paul,  diac  17,  10:  angiportus  — id  est  aditus  in  portuni. 
Im  Weiteren  vgl.  Varr.  LL.  V,  32,  145.  VI,  5,  41.  Acr.  zu  Hör.  Od.  I, 
25,  10.  Non.  Marc.  190,  1.  Ulp.  48  ad  Ed.  (D.  L,  16,  59);  Menagius,  Iur. 
civ.  arnoen.  315.  Bugge  in  N.  Jahrb.  f.  Phil.  1872.  CV,  91. 

' Sonach  eine  Unterart  des  itus  und  ein  Gegensatz  des  aditus  und 
introitus:  s.  Voigt,  Servituten  37  f. 

> Varr.  LL.  V,  4,  22.  Paul.  Diac.  5,  4.  111,  5 vgl.  16,  16. 

9 Paul.  Diac.  111,  5. 
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4 pedes  umfasst,  da  aber,  wo  dieselbe  rechtwinklig  abbiegt, 
auf  16  pedes  sich  verbreitert.10  Daher  ist  der  limes,  obwohl 
im  antheiligen  Eigenthume  der  Anlieger,  doch  zu  GunsteD 
des  Volkes  mit  einer  öffentlichen  Wegeservitut  belastet: 
iter  populo  debetur,11  wobei  die  munitio  viae:  die  Instand- 
setzung, wie  Unterhaltung  des  Weges  den  Anliegern  selbst 
als  dingliche  Oblast  auferlegt  ist  Und  zwar  ist  nach  tab.  V 5 
solche  munitio,  sich  beschränkend  auf  die  Aufschüttung  von 
Kies:  dilapidari  oder  glarea  sternere  der  späteren  Zeit  von 
dem  Adjacenten  selbst  je  für  die  halbe  Wegebreite  zu  leisten 
und  durch  die  Androhung  eingeschärft  dass  bei  schlechten 
Zustande  der  Strasse  Jedermann  ebenso  für  seine  Person, 
wie  mit  seinem  Gelahrt:  plaustrum  oder  arcera,  arater  oder 
irpex  seinen  Weg  über  den  Acker  des  Säumigen  zu  nehmen 
befugt  sei. 12 

Nicht  minder  greifen  aber  auch  gegenüber  dem  limes 
die  unter  B 2 darzulegenden  Eigenthumsbeschränkungen 
Platz  (§  149  A.  2). 

B.  Sodann  in  Betreff  des  confinium  liegen  die  Verhält- 
nisse ähnlich  wie  beim  limes:  auch  jenes  ist  eulturfreier 
Arealstreifen:  ein  Feldrain  von  5 pedes  Breite,  wozu  die 
beiden  Anlieger  je  2 Va  pedes  ihres  Feldes  contribuirt  haben, 
und  der  so  nun  eine  räumliche  Trennung  der  Culturflächen 
vermittelt.  Im  Uebrigen  aber  greift  bezüglich  des  confinium 
eine  zwiefältige,  durch  die  a.  finium  regundorum  geschützte 
Rechtsordnung  Platz;  und  zwar 

1.  was  das  Verhältnis  zu  dem  confinium  an  sich  selbst 
betrifft,  so  ist  dasselbe  den  beiden  Anliegern  als  Weg  zu 
dienen  berufen:  als  Fuss-,  wie  Fahrweg  und  zum  Hufschlage, 
wie  zur  Pflugwende.  Daher  ist  einerseits  dasselbe  sammt 
den  darauf  befindlichen  Sachen  res  communis  der  Anlieger, 
andrerseits  «her  auch  wieder  zu  Gunsten  des  Nachbarn 
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demgemäss  nun  auch  der  einseitigen,  solche  Wegegerechtig- 
keit des  Nachbars  behindernden  Verfügung  des  anderen 
Theiles  entzogen,  wogegen  im  Uebrigen  die  öconomische 
Benutzung  der  antheiligen  Fläche  des  confinium  nicht  be- 
hindert ist.13  Sodann  aber  sind 

2.  auch  noch  anderweite  Bestimmungen  in  tab.  VIII  1 
gegeben,  welche,  über  die  räumliche  Sphäre  des  confinium 
hinaus  greifend , dem  Feldbesitzer  gewisse  Eigenthums- 
beschränkungen zu  Gunsten  seines  Nachbars  auferlegen, 
indem  für  gewisse  Pflanz-,  Bau-  und  Erdanlagen  das  Inne- 
halten eines  gewissen  Abstandes  von  der  diesseitigen  Gränz- 
linie  des  confinium14  vorgeschrieben  ist:  für  Anpflanzung  von 
Olive  oder  Feige  9 pedes,  für  Anpflanzung  von  Bäumen 
anderer  Art,  wie  für  Anlage  von  Brunnen  5 pedes,  für 
Errichtung  von  Baulichkeiten  2 pedes  und  von  Mauern 
1 pes , endlich  für  Anlage  von  Gruben  oder  Gräbern  ein 
Abstand  gleich  derFusszahl  ihrer  Tiefe,1 5 wohingegen  ebenso 
der  Schutz-Zaun  für  das  Saatfeld,  wie  ein  etwa  anzulegender 
Wassergraben  bis  zur  Gränze  des  confinium  vorgerückt 
werden  darf.16 

Im  Uebrigen  sind  alle  jene  Eigenthumsbeschränkungen, 
abgesehen  von  den  den  limes  betreffenden,  rein  privatrecht- 
lichen, nicht  aber  polizeilichen  Characters:  in  ihrer  Wirk- 
samkeit abhängig  von  dem  Ermessen  des  Mitinteressenten, 
und  somit  im  Uebertretungsfalle  geahndet  weder  von  Amts 
wegen,  noch  durch  Coercitivmittel,  als  vielmehr  durch  actio 
privata  allein.  Und  demgemäss  sind  denn  die  betreffenden 
Ordnungen  dispositiver  Natur:  in  ihrer  Anwendung  bedingt 
ebenso  von  ihrer  Geltendmachung  Seitens  des  interessirten 
Nachbars,  wie  auch,  was  die  Baubeschränkungen  insbesondere 
betrifft,  von  der  rechtzeitigen  Einwendung  eines  Einspruches 
wider  die  Anlage.17 


>3  Voigt,  a.  O.  38  ff.  44;  das.  1873.  39  f. 

<«  Voigt,  a.  0.  1873.  69  f. 

>»  Voigt,  a.  O.  1873.  70  f. 

16  Vrdfrt  a O 10*70  A 1 4 07  Hoc 
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Die  actio  prohibitoria. 

Die  Uebertretung  der  in  § 147  dargelegten  gesetzlichen 
Eigenthumsbeschränkungen  privatrechtlichen  Characters, 
welche  dem  Grundbesitzer  für  gewisse  Bau-,  Pflanz-  oder 
Erdanlagen  die  Innehaltung  gewisser  räumlicher  Schranken 
gegenüber  dem  Nachbargrundstücke  im  Interesse  von  dessen 
Eigenthümer  auferlegen,  wird  als  Quasidelict  und  mit  eigenen 
Klagen  geahndet.  Im  Besonderen  aber  zerfallen  jene  Eigen- 
thumsbeschränkungen wieder  in  drei  verschiedene  Gruppen, 
nämlich  Schranken 

I.  im  Interesse  des  benachbarten  ager,  der  Feldflur, 
und  zwar 

a.  horizontaler  Abstand  verschiedener  Dimension  von  dem 
confinium  ab  je  für  gewisse  Bau-,  Pflanz-  oder  Erdanlagen, 
geschützt  durch  die  a.  finium  regundorum; 

b.  verticaler  Abstand  von  15  Fuss  von  der  Bodenfläche 
ab  für  die  auf  das  Nachbarfeld  überhängenden  Baumäste, 
geschützt  durch  die  a.  de  arboribus  sublucandis; 

II.  im  Interesse  der  benachbarten  aedes:  Gebäude, 
nämlich 

a.  horizontaler  Abstand  von  2 f/2  Fuss  von  der  Grund- 
stücksgränze  ab  für  Hausbauten,  geschützt  durch  a.  de 
ambitu; 

b.  horizontaler  Abstand  von  60  Fuss  von  dem  Nachbar- 
gebäude ab  für  Anlage  eines  rogus  oder  bustum,  geschützt 
durch  a.  de  rogo  bustove  novo; 

III.  im  Interesse  des  benachbarten  hortus:  Bauerhofes, 
nämlich 

die  Grundstücksgränze  selbst,  welche  rücksichtlich  der 
Krone  des  innerhalb  derselben  stehenden  Baumes  einzuhalten 
ist,  geschützt  durch  a.  de  arboribus  coinquendis. 


X 1 oder  in  lex  col.  Iul.  Gen.  c.  73.  74  einen  polizeilichen  Character 
an  sich:  sie  sind  öffentlichen,  wie  absoluten  Rechtes. 
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Allen  diesen  Klagen  ist  somit  gemeinsam  die  Richtung, 
die  dem  Grundstücksnachbar  bezüglich  des  Schaltens  und 
Gebahrens  auf  seinem  Grund  und  Boden  gesetzlich  aufer- 
legten Schranken,1  sonach  aber  eine  prohibitio  desselben 
geltend  zu  machen,  so  dass  jene  Klagen,  insoweit  solches 
Moment  der  prohibitio  in  deren  Formel  einen  Ausdruck 
gewann,  damit  ohne  Weiteres  als  actiones  prohibitoriae  sich 
qualificiren.  Dieser  Moment  leitet  daher  darauf  hin,  jene 
Klagen  mit  der  a.  prohibitoria  in  Verbindung  zu  setzen, 
welche  in  den  Quellen  der  Kaiserzeit  und  hier  nun  als  tech- 
nische Bezeichnung  gewisser  Formeln  der  negatorischen 
Servitutenklage  auftritt.2  Und  zwar  liegen  hier  in  dem 
Formularprocesse  die  Verhältnisse  so,  dass  bei  diesen 
Klagen  verschiedenartige  Klagformeln  in  Anwendung  kamen,3 
nämlich 

1.  bei  dem  Ususfruct  ward 

a.  von  Vorn  herein  die  Formel  verwendet 

Si  parret  ius  Numerio  Neg.  non  esse  utendi  fruendi  ea 

re,  qua  de  agitur,  invito  Aulo  Ag.; 

b.  sodann  später  in  der  Kaiserzeit  ward  daneben  die 
Formel  gestellt 

Si  parret  ius  Aulo  Ag.  esse  prohibendi  Numerium  Neg. 

uti  frui  ea  re,  qua  de  agitur; 

2.  bei  den  vier  Servituten  der  XII  Taf.:  iter,  actus, 
rivus  und  aqua  (§  103),  sowie  bei  der  bald  nach  365  und 
somit  noch  vor  der  lex  Aebutia  geschaffenen  servitus  cloa- 
cae4  ward  im  Formularprocesse 


1 Diese  Klagen  unterscheiden  sich  daher  unter  Anderem  darin  von 
der  späteren  a.  negatoria,  dass  diese  nicht  eine  Beschränkung  vom 
Eigenthumsrechte  des  Gegners,  als  vielmehr  die  Unbeschränktheit  des 
eigenen  Eigenthumsrechtes  geltend  macht. 

2 Vgl.  Voigt  über  den  Bestand  und  die  historische  Entwickelung 

der  Servituten  etc.  Leipzig  1874  (auch  in  Ber.  der  sächs.  Ges.  d.  Wiss. 

Dhil,  hist.  CI.  1874)  A.  119  und  die  daselbst  gegebenen  T.iu«r«*r-  ’ 
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a.  von  Vorn  herein  der  leg.  actio  die  Klagformel  nach- 
gebildet auf 

Si  parret  iter  (oder  actum  oder  aquae  ductum  oder 
aquae  haustum  oder  cloacam)  quo  (oder  qua)  de  agitur, 
ex  iure  Quir.  Numerii  Neg.  non  esse; 

b.  sodann  in  der  Kaiserzeit  ward  an  deren  Stelle  die  der 
a.  de  usufructu  nachgebildete  Formel  gesetzt: 

Si  parret  ius  Numerio  Neg.  non  esse  eundi  agendi 
(oder  aquam  ducendi  oder  aquam  hauriendi  oder  cloa- 
cam mittendi)  invito  Aulo  Agerio; 

3.  bei  den  übrigen  jüngeren  Bauservituten : stillicidii 
fluminisque,  onens  ferendi,  projiciendi  und  luminum  ward 

a.  von  Vorn  herein  die  Conception  angenommen  auf  ius 
non  esse  ita  — habere,  die  nun  ira  Besonderen  wieder  ver- 
schieden sich  gestaltete,  nämlich 

aa.  für  die  servitus  stillicidii  fluminisque,  oneris  ferendi 
und  proiiciendi  auf 

Si  parret  ius  Numerio  Neg.  non  esse  ita  immissum 
habere  invito  Aulo  Agerio;5 

bb.  für  die  servitus  luminum  auf 
Si  parret  ius  Numerio  Neg.  non  esse  ita  aedificatum 
habere  invito  Aulo  Agerio  ;f> 

wozu  dann  bei  Verletzung  der  Servitut  durch  Pflanz- Au- 
lagen  zu  Ausgang  der  Republik  noch  die  Nebenformel  tritt 
Si  parret  ius  Numerio  Neg.  non  esse  in  eo  loco  positum 
habere  invito  Aulo  Agerio;7 

b.  in  der  Kaiserzeit  wurde  neben  diese  Formeln  unter  a 
die  Conception  der  a.  de  usufructu  modificirt  übertragen  auf 


* Iav.  2.  9 Ep.  (D.  VIII,  5,  12.  XXXIII,  3,  4);  Pomp.  20  ad  Sab. 
(D.  XLVTI,  7,  6 § 2);  Pap.  7 Quaest.  (D.  VIII,  2,  36);  vgl.  auch  Proc. 
bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  29  § 1) : ius  non  esse  protectum  habere. 
Vgl.  Ulp.  53  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  2,  7 § 2):  ius  non  esse  ita  crustam 
habere. 

6 Marc.  6 Dig.  (D.  VIII,  5,  11);  Scaev.  12  Quaest,  (D  XXXIX. 
2,  45);  Pap.  7 Quaest.  (I).  XVIII,  4,  17);  Ulp.  17  ad  Ed.  (D.  VIII,  5, 
6 pr.);  Paul.  21  ad  Ed.  (D.  cit.  9 pr.);  vgl.  Pomp.  33  ad  Sab.  (D.  cit. 
14  § 1):  ius  non  esse  parietem  ita  habere. 
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Si  parret  ius  Numerio  Neg.  non  esse  stillicidium,  flumen 
(oder  tignum)  immittendi  (oder  proiiciendi  oder  pro- 
spiciendi  oder  aedificandi  u.  dergl.)  invito  Aulo  Agerio. 
Während  sonach  bei  den  Servituten  unter  2 jeweilig 
immer  nur  je  eine  einzige  Klagforrael  Anwendung  fand,  sind 
es  bei  den  Servituten  unter  1 und  3 deren  zwei,  welche 
neben  einander  in  der  Kaiserzeit  zur  Verwendung  gelangen. 
Und  zwar  versehen  hier  beiderlei  Formeln  eine  verschiedene 
Function:  die  Formeln  auf  Ius  non  esse  ita  — habere,  wie 
auf  Ius  non  esse  utendi  fruendi  verfolgen  anfänglich  eine 
rein  restitutorische,  erst  später  daneben  auch  noch  eine 
prohibitorische  Richtung,  so  dass  sie  insbesondere  bei  den 
Gebäudeservituten  auf  Beseitigung  der  bereits  aufgeführten, 
sei  es  erst  begonnenen,  sei  es  schon  vollendeten  servituten- 
widrigen  Anlage  tendiren,  wogegen  die  Formeln  auf  Ius 
non  esse  faciendi,  wie  auf  Ius  esse  prohibendi  uti  frui  ea  re 
eine  rein  prohibitorische  Function  versehen  und  insbesondere 
bei  den  Gebäudeservituten  lediglich  der  beabsichtigten  Er- 
richtung der  servitutenwidrigen  Anlage  entgegentreten.  Und 
wie  nun  solche  Verschiedenheit  der  restitutorischen  und 
prohibitorischen  Formel  zu  einer  ganz  verschiedenen  Ver- 
urteilung in  der  richterlichen  pronuntiatio  de  restituendo 
führt,  so  steht  andrerseits  dieselbe  auch  wieder  in  Parallelis- 
mus mit  den  restitutorischen  und  den  prohibitorischen  Ser- 
vituten-Interdicten. 

Jene  drei  restitutorischen  Formeln  der  a.  negatoria  der 
Gebäudeservituten  unter  3 a finden  sich  nun  aber  bereits 
bei  den  hier  fraglichen  Klagen  der  XII  Taf.  vor,  und  zwar 
A.  Tibi  ius  non  esse  ita  immissum  habere  bei  der  a.  de 
arboribus  sublucandis  nach 

Pomp.  20  ad  Sab.  (D.  XLVII,  7,  6 § 2):  si  arbor  in 
vicini  fundum  radices  porrexit,  recidere  eas  vicino  non 
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B.  Tibi  ius  non  esse  ita  aedificatum  habere  invito  me  bei 
der  a.  de  ambitu  nach 

Scaev.  12  Quaest.  (D.  XXXIX,  2,  45)  [sub  titulo]  A quo 
fundus  petetur,  si  rem  nolit  [defendere]:9  aedificatum 
habes;  ago  „Tibi  ius  non  esse  (sc.  ita  aedificatum) 
habere“;  uon  defendis.  Ad  me  possessio  transferenda 
est,  non  quidem  ut  protinus  destruatur  opus,  — iniquum 
enim  est  demolitionem  protinus  fieri,  — sed  ut  id  fiat, 
nisi  intra  certum  tempus  egeris  „Ius  tibi  esse  aedifi- 
catum habere“; 19 

C.  Tibi  ius  non  esse  in  eo  loco  positum  habere  invito 
me  bei  der  a.  de  rogo  bustove  novo,  wofür  die  Analogie 
von  A,  B und  D spricht,  überdem  aber  auch  eine  Andeu- 
tung sich  ergiebt  aus 

Cic.  de  Leg.  II,  24,  61:  rogum  bustumve  novum  vetat  (sc. 
lex  XII  tab.)  propius  LX  pedes  adici  aedes  alienas 
invito  domino, 

während  wiederum  das  „in  eo  loco“  auch  wiederkelirt  in 
dem  edictum  de  mortuo  inferendo  in  Dig.  XI,  8,  1 § 5, 
wozu  vergl.  Ulp.  48  ad  Ed.  (D.  eit.  § 7).  Und  dazu  tritt 
endlich 

D.  die  Conception : Tibi  ius  non  esse  ita  arborem  habere 
bei  der  a.  de  arboribus  coinquendis  nach 

Pomp.  34  ad  Sab.  (D.  XLIII,  27,  2):  si  arbor  ex  vicini 
fundo  vento  inclinata  in  tuum  fundum  sit,  ex  lege 


mit  der  Ueberleitung  jener  Klage  in  den  Fonnularprocess,  so  war  gleiches 
nach  Maassgabe  von  A.  11  der  Fall  in  obiger  Beziehung:  neben  die  a. 
de  arboribus  sublucandis  trat  sofort  das  interdictum  de  arboribus  coer- 
cendis  ohne  die  Zwischenstufe  des  per  formulam  agere.  Daher  gehört 
die  obige  intentio  nicht  dem  Formular-,  sondern  dem  Legisactionen- 
Processe  an. 

a Wegen  dieser  Ergänzungen  s.  Voigt,  Aelius-  und  Sabinus- 
syat.  A.  88. 

10  Scaevola  handelt  von  den  Klagen  überhaupt  auf  Ius  non  esse  * 
ita  aedificatum  habere,  und  darunter  fällt  nun  ebenso  die  a.  de  ambitu, 
wie  die  a.  negatoria;  dieser  wird  dann  die  a.  confessoria  mit  ihrer  in- 
tentio auf  Ius  esse  ita  aedificatum  habere  entgegengestellt. 
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XII  tab.  de  adimenda  ea  recte  agere  potes:  „Ius  ei 

non  esse  ita  arborem  habere“. 11 

Daraus  allenthalben  ergiebt  sich  somit,  dass  einerseits 
die  obigen  Formeln  der  Servitutenklagen  unter  3 a nicht 
Originalbildungen,  als  vielmehr  älteren  Vorbildern  und  zwar 
den  actiones  prohibitoriae  der  XII  Taf.  entlehnt  waren,  wie 
nicht  minder  diese  letztere  technische  Bezeichnung  selbst 
auf  gleicher  Entlehnung  beruhte;  und  dass  sodann  die 
actiones  prohibitoriae  der  XII  Taf.  die  Klagen  zur  Geltend- 
machung der  obbezeichneten  Eigenthumsbeschränkungen 
waren,  die  prohibitorisch:  auf  Tibi  ius  non  esse  ita  — 
habere  concipirten,  mit  Ausnahme  jedoch  der  a.  fin.  reg., 
welche  ein  arbitrium  war  und  sonach  völlig  abweichend 
förmelte  (§  150),  demnach  aber  auch  nicht  den  actiones 
prohibitoriae  sich  unterordnete. 

Von  jenen  vier  actiones  prohibitoriae  der  XII  Taf. 
concipirte  aber  die  a.  de  rogo  bustove  novo  nach  Cic.  de 
Leg.  II,  24,  61  cit.  sicher  auf  „invito  me“;12  und  gleiches 
ist  nun  auch  um  der  Aehnlichkeit  des  maassgebenden  That- 
bestandes  willen  für  die  a.  de  ambitu  anzunehmen,  wogegen 
in  Betreff  der  actiones  de  arboribus  sublucandis  und  coin- 
quendis  keine  Andeutung  von  solchem  Zusatze  sich  findet. 
Und  daraus  nun  ergiebt  sich,  dass  diejenigen  actiones  pro- 
hibitoriae, welche  wider  die  Rechtsverletzung  vermittelst 
des  Baumwuchses  sich  richteten,  ohne  besondere  Beschrän- 
kung Platz  griffen,  dagegen  diejenigen,  welche  wider  das 
opus  manufactum:  wider  Errichtung  von  aedes,  rogus  oder 
bustum  sich  wendeten,  davon  abhängig  und  bedingt  waren, 
dass  der  Verletzte  rechtzeitig  d.  h.  sobald  er  Kenntniss  von 


11  Es  tritt  liier  neben  die  leg.  a.  unmittelbar  das  interdictum  de 
arlioribus  caedendis;  denn  nach  Pomp.  1.  c, : ex  lege  XII  tab.  agere 
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der  gegnerischen  Errichtung  der  Anlage  erlangt,  einen 
Widerspruch  dagegen  durch  Verhinderung  der  Anlage  gel- 
tend gemacht  habe,  bei  patentia  aber:  bei  ruhigem  Geschehen- 
lassen der  Anlage  die  nachträgliche  Klagerhebung  durch 
jenes  „invito  me“  ausgeschlossen  war.13  Und  zwar  war  für 
solche  Verhinderung  der  Anlage  der  doppelte  Weg  gegeben 
theils  der  reellen  Selbsthülfe:  durch  thätlichen  Widerstand 
gegen  die  Vornahme  oder  durch  Zerstörung  des  bereits 
Errichteten,14  theils  der  Protestation,  für  welche  eine  eigene 
solenne  Form  gegeben  war:  der  iactus  lapilli,  der  in  einer 
symbolischen  Action  begleitet  von  solennen  Worten  und 
vollzogen  vor  Solennitätszeugen  bestand,15  daher  denn  die 


13  Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  XI,  8,  3):  si  propius  aedes  tuas  quis  aedi- 
flcet  <ct>  sepulcrum,  opus  novum  tu  nuntiare  poteris;  sed  facto  opere 
nullam  habebis  actionem  nisi  Quod  vi  aut  clain.  Bi  propius  aediflcium 
alienum  intra  legitimum  modum  mortuus  illatus  sit,  postea  eum  prohibere 
non  pcterit  aedificii  dominus,  quomiuus  alium  mortuum  eo  inferat  vel 
monumentum  aedificet,  si  ab  initio  domino  sciente  hoc  fecerit. 

14  Qu.  Muc.  bei  Ulp.  41  ad  Ed.  (I).  XLIII,  24,  1 § 5):  si  quis 
contraquam  prohiberetur  fecerit;  Paul.  13  ad  Sab.  (D.  cit.  20  § 1) : 
raanum  opponere.  Und  dann  wird  die  Selbsthülfe  auch  bekundet  du  roll 
ilie  beiden  Edicte  in  A.  12,  indem  solche  dieselbe  da,  wo  sie  unberechtigt 
ist,  besonders  verbieten. 

13  § 21  A.  17.  Dieser  iactus  lapilli  hat  keinen  rechts-  und  klag- 
erzeugenden Effect  d.  h.  seine  Nichtbeachtung  Seitens  des  Gegners  giebt 
dem  Protestirendtn  kein  neues  Rechtsmittel,  sondern  nur  einen  cor.- 
servirenden  Effect  d.  h.  seine  Einlegung  erhält  dem  Verletzten  die  durch 
das  Gesetz  gesetz  gegebene  a.  prohibitoria.  Das  spätere  Recht  änderte 
diese  Ordnung  in  zwiefacher  Beziehung:  theils  ward  an  Stelle  des  iactus 
lapilli  eine  neue  Protestationsform : die  technisch  operis  novi  nuntiatio 
genannte  gesetzt:  Ulp.  52  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  1,  5 § 10),  worin  die 
Protestation  eines  Theües  ihrer  Solennität  entkleidet:  der  solenne  gestus 
für  entbehrlich  und  die  rein  nuncupative  Protestation  für  genügend  er- 
klärt wurde:  Casc.  und  Treb.  bei  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XLIII,  24,  1 § 7), 
Paul.  13  ad  Sab.  (D.  cit.  20  § 1);  theils  wurde  durch  das  interdictum 
de  opere  restituendo  der  Protestation  ein  rechts-  und  klagerzeugender 
Effect  beigelegt.  Und  zwar  kam  jene  neue  Protestationsform  zu  Aus- 
gang der  Republik  auf,  wie  sich  ergiebt  aus  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XLIII, 
24,  1 § 7):  sed  et  si  contra  testationem  denuntiationemve  fecerit,  idem 
esse  Cascellius  et  Trebatius  putant,  wonach  solches  ein  von  diesen 
Beiden  zuerst  ausgesprochener  Rechtssatz  ist.  Endlich  in  der  Kaiserzeit 


Digitized  by  Google 


§ 149. 


631 


betreffenden  beiden  Klagen  nur  dann  Platz  griffen,  wenn 
der  Gegner  dem  Widerstande  oder  Widerspruche  des 
Gegners  sich  nicht  fügte. 

Was  endlich  die  Stellung  jenes  invito  me  in  der  Klag- 
formel betrifft,  so  ist  solches  ebenso  in  den  obigen,  wie  aber 
auch  in  den  Servitutenklagen  an  das  Ende,  nicht  aber  in 
die  Mitte  der  intentio  und  hinter  ius  non  esse  oder  resp. 
ius  esse  zu  verweisen.16 


§ H9. 

I.  Die  actio  de  arhoribus  sublucandis.  II.  Die  actio  de  arbordm 
coinquendis.  III.  Die  actio  de  rogo  bustove  novo.  IV.  Die  actio 

de  ainbitu. 

I.  Die  thatbeständlichen  Voraussetzungen  der  actio  de 
arboribus  sublucandis1  sind  darin  gegeben,  dass  die  Gränze 
der  sors  d.  i.  des  ager  assignatus  nicht  nur  von  Staatswegen 
versteint  war,  so  dass  die  termini  die  officiellen  Gränz- 


liess  man  auch  die  Einlegung  der  Protestation  durch  Vermittelung  de9 
ius  dicens  zu:  ülp.  13.  52  ad  Ed.  (D.  XXXIX,  1,  16.  5 § 10). 

'*  Anders  H.  Pemice,  commentat.  duae  154  ff.  Keller,  Civ.  Pr. 
A.  326.  Die  Quellen  verhalten  sich  so,  dass  jenes  invito  altero  gestellt 
ist  A.  in  die  Mitte  der  intentio  bei  der  negatoria  von  Iul.  49  Dig.  (D. 
XXXIX,  1,  2 und  bei  Ulp.  71  ad  Ed.  [D.  XLIII,  25,  1 § 4]),  wozu  vgl. 
Paul.  2 Inst.  (D.  VI II,  2,  4),  wie  bei  der  confessoria  von  Afr.  9 Quaest. 
(D.  XXXIX,  1,  15),  Pap.  7 Quaest.  (D.  VIII,  4,  17),  wozu  vgl.  Pomp.  33 
ad  Sab.  (D.  VIII,  2,  21);  B.  an  die  Spitze  der  intentio  bei  der  negatoria 
von  Ulp.  17  ad  Ed.  (D.  VII,  6,  5 pr.);  C.  an  das  Ende  der  intentio  bei 
der  a.  de  rogo  bustove  nach  Maassgabe  von  Cic.  de  leg.  II,  24,  61  cit., 
bei  der  negatoria  von  Alf.  2 Dig.  (D.  VIII,  5,  17  pr.  § 1),  Pap.  11  Besp. 
bei  Marc,  ad  form.  hyp.  (D.  XX,  1,  11  § 2),  Ulp.  17  ad  Ed.  (D.  VIU, 
5,  6 pr.),  Stepli.  ad  Bas.  XVI,  6,  5,  1;  bei  der  confessoria  von  Ulp.  17 
ad  Ed.  (D.  VIII,  5,  4 § 7).  Von  allen  diesen  Zeugnissen  ist  entscheidend 
das  des  Stephan.,  weil  dieser  aus  alter  Quelle  die  Klagformel  selbst  ex 
professo  mittlieilt.  Vgl.  auch  Stölzel,  Oper.  nov.  nunt.  79. 

1 V nrl  Afaionuit]g  divnnfatinnAa  inr  T ff  DJrl/aon  in  7f«obr  f 
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marken  ergaben,  sondern  daneben  auch  von  den  Grund- 
besitzern selbst  durch  anderweite  auf  dem  Felde  angebrachte 
Merkzeichen  gesichert  wurden,  als  welche  die  arbores  finales, 
so  namentlich  Pinie,  Cypresse,  Esche,  Ulme,  Pappel,  Eiche, 
Wallnuss,  Oelbaum,  Feige  eine  bevorzugte  Verwendung 
fanden;2  und  endlich  ward  auch  das  confinium  selbst  viel- 
fach mit  Bäumen  bepflanzt,  welche  dann  res  communis  der 
beiden  Anlieger  waren  (§  81  A.  23).  Jene  arbores  finales 
waren  nun  zwar  von  dem  Felde  des  Nachbars  durch  einen 
Abstand  von  10  oder  resp.  14  pedes  getrennt:  ebenso  durch 
das  confinium  von  5 pedes  Breite,  wie  durch  die  intercapedo 
in  tab.  VIII  1 von  5 pedes  insgemein  oder  von  9 pedes  bei 
Olive  oder  Feige;  allein  bei  der  bedeutenden  seitlichen 
Kronenentwickelung,  zu  welcher  verschiedene  jener  Bäume 
gelangen,  so  vor  Allem  die  Feige,  dann  Pinie,  Wallnuss, 
Eiche,  erstreckten  dieselben  ihre  Seitenäste  häufig  noch  auf 
das  Nachbarfeld  hinüber.  Wider  solchen  Eingriff  in  seine 
Luftsäule  war  indess  der  Nachbarbesitzer  im  Allgemeinen 
nicht  befugt  einen  Einspruch  zu  erheben,  vielmehr  gab 
tab.  VIII  1 demselben  lediglich  einen  Anspruch  darauf, 
dass  der  Nachbar  solche  überhängende  Bäume  bis  zur  Höhe 
von  15  pedes  vom  Erdboden  ab  schneidele.»  Sonach  ergiebt 
das  immittere  ramos  arboris 4 bis  zur  Höhe  von  15  Fuss 


3 Tab.  VIII  7.  Varr.  ER.  I,  15.  16,  6.  Cic.  p.  Caec.  8,  22.  H r. 
Ep.  II,  2,  170.  Sic.  Fla«',  de  cond.  agr.  143,  14  ff.  154,  15  f.  Paul.  sent. 
rec.  V,  22,  2 vgl.  Rudorff,  gromat.  Inst.  267  ff. 

3 Von  melireren  Gelehrten  und  so  zuletzt  von  Hugo,  Gesch.  d.  r. 
R. 1 1 205  ff.  ist  die  Ansicht  ausgesprochen  worden , es  sei  der  Baum 
15  Fuss  vom  Boden  ab  nach  aufwärts  zu  schneidein  gewesen.  Allein 
solches  ist  einfach  unmöglich.  Denn  erstens:  es  ertragen  zwar  gewisse 
Bäume  das  Köpfen,  decacuminare : Col.  RR.  IV,  7,  3.  V,  6,  12.  7,  1, 
ingleichen  das  Schneidein  von  unten  bis  oben,  wie  nicht  minder  das 
Schneidein  der  unteren  Aeste;  allein  keiner  der  hier  in  Frage  kommen- 
den Bäume  verträgt  das  Schneidein  der  oberen  Aeste  allein:  er  geht 
dann  ein;  und  sodann:  ein  Schatten,  den  die  oberen  Aeste  allein  des 
Baumes  werfen,  bringt  in  einem  so  sonnenreichen  Lande,  wie  Italien, 
der  Feldfmcht  keinen  Schaden,  wold  aber  schaden  die  unteren  Aeste. 

* Die  XII  Taf.  selbst  bezeichneten  den  Thatbestand  durch  arborem 
immittere.  Denn  in  Betreff  des  immittere  ergiebt  solches  die  intentio 
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den  quasidelictischen  Thatbestand,  der  durch  das  Schneidein 
des  Baumes:  sublucare  arborem5  zu  beseitigen  und  wegen 
dessen  nun  die  a.  de  arboribus  sublucandis  gegeben  war. 

Dem  entsprechend  führte  nun  diese  Klage  nach  § 148 
unter  A die  intentio: 

Quam  ob  rem  tibi  ius  non  est,  ita  immissum  habere, 
während  die  richterliche  Condemnation  direct  auf  jenes 
sublucare  arborem  lautete.  Im  Ungehorsamsfalle  aber  steht 
dem  Kläger  in  alternativer  Concurrenz  mit  der  a.  iudicati 
auch  die  purgatio  iniuriae  im  Wege  der  Selbsthülfe  sammt 
Apprehension  des  Abgeholzten  zu: 

Paul.  sent.  rec.  Y,  6,  13:  arbor,  quaer*  in  vicini  agrum 
iraminet,  nisi  a domino  sublucari  non  potest  isque  con- 
veniendus  est,  ut  eam  sublucet.  Quodsi  conventus  do- 
minus id  facere  noluerit,  a vicino  luxuries  ramorum 
compescitur;  idque  qualiscunque  dominus  facere  non 
prohibetur; 


der  Klage;  und  dass  dieselben  nicht  ramos  arboris,  sondern  arborem 
immittere  sagten,  erhellt  aus  der  durch  die  Interpretatio  vermittelten 
Uebertragung  der  Klage  auf  den  Fall  des  radices  arboris  immittere: 
Pump.  20  ad  Sab.  (D.  XLYII,  7,  6 § 2),  wozu  vgl.  Frontin.  1 de  Contr. 
25,  3.  Varr.  LL.  V,  1,  13. 

5 Paul.  sent.  rec.  Y,  6,  13.  Vgl.  Fest.  348  b,  16:  sublucare  arbores 
est  ramos  eorurn  supputare  et  veluti  suptus  lucem  mittere.  Daneben 
steht  dann  conlucare:  Fest.  348  b,  18.  Paul.  Diac.  37,  12.  Cyrill,  gloss. 
Sp.  427,  1.  Cat.  RE.  139.  Col.  RR.  EL,  21,  3 oder  auch  interlucare; 
Plin.  II.  N.  XVII,  27,  257  d.  i.  Ausästen;  vgl.  Cat.  RR.  32.  Sen.  de 
Clem.  II,  7,  4.  Eichhoff,  de  consecrat.  dedicationisque  ap.  Rom.  gene- 
ribus  I,  14.  Eine  allgemeinere  Bezeichnung  dafür  ist  coercere:  Cat. 
RR.  139.  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XLIU,  27,  1 § 9)  und  so  auch  das  Edict 
in  A.  7 ; vgl.  auch  Glossae  nomicae  bei  Labbaei,  glossaria  Lut.  Par.  1679 
App.  15  V.  ivT^pblKTOV  ÜpßÖVK€ßO<;. 

6 Das  Breviar  schiebt  hier  ein:  in  alienas  aedes  vel;  allein  dass 
dies  auf  einer  Contamination  Anian’s  beruht,  erkannten  bereits  Cuiac. 
und  Arndts  in  h.  L : derselbe  schied  die  von  der  a.  de  arboribus  coin- 
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Glossae  nomicae  bei  Labbaei,  glossaria  Lut.  Par.  1697 
App.  15  v.  ivx^pöiKTOv  dpßövKtßo^-  tö  — btvbpov,  6 £lC 
tou  crou  ctTpou  KOTd  toö  avpou  toutou  dTrrjpTqTcu,  iä\ 
MH  KAabeuffns  auTÖ  uq/wö^v  un£p  tou?  ie‘  Ttöba?,  6 <rfpo- 
TeiTUJv  crou  toüto  Troi'naq" 

Alles  dies  übereinstimmend  mit  der  a.  de  arboribus 
coinquendis,  wie  auch  mit  dem  interdictum  de  arboribus 
coercendis." 

II.  Die  actio  de  arboribus  coinquendis8  tritt  nach 
tab.  VIII  6 dem  Thatbestande  entgegen,  dass  ein  Baum, 
abweichend  von  seiner  verticalen  Richtung,  in  das  Nachbar- 
grundstück Überhänge  und  zwar  in  den  hortus  (Bauerhof),  * 
da  in  Betreff  des  Feldstückes  die  a.  de  arboribus  sublucandis 
Platz  griff,  in  dem  Stadtgrundstücke  aber  Bäume  nicht  ge- 
zogen wurden,10  während  wiederum  bei  dem  hortus  die 
Klage  weniger  in  Betreff  des  tugurium  (Bauernhauses)  An- 
wendung erlitt,  wo  der  ambitus  in  seiner  antheiiigen  Breite 


' In  Dig.  XI.III,  27,  1 § 7:  quae  arbor  ex  agro  tuo  in  agnrni  iliia* 
impendet,  si  per  te  «tat,  quominus  pedes  XV  a terra  eam  altius  coerceas, 
tune  quominus  illi  ita  coercere  lignaque  sibi  habere  liceat,  vim  fieri 
veto.  Es  ist  dieses  Edict  adinvandi  iuris  civilis  giatia  erlassen:  von 
Vom  herein  demjenigen  gegeben,  der  als  Sieger  in  der  a.  de  arbor- 
subluc.  bei  Ausübung  der  Selbsthülfe  vom  Gegner  behindert  ward,  t pater 
aber  dazu  verwendet,  damit  den  Rechtsstreit  selbst  sofort  zu  eröffnen. 

8 Vgl.  die  in  A.  1 citirten  Dirksen  und  Andreae . sowie  E.  G.  C. 
Noeldecke,  de  cognatione  quae  inter  iur.  Rom.  scientiam  et  philol.  in- 
tercedat.  Hannov.  1824.  H.  C.  A.  Eichstadius,  spicil.  observatt.  ad  tit 
Gig.  de  arb.  caed.  len.  1825. 

9 Das  Edict  in  A.  14  setzte  aedes  an  Stelle  des  hortus. 

10  Anders  Andreae  1.  c.  11  f.,  der  au  die  horti  pensiles,  welche  aut 
den  Dächern  angelegt  waren,  denkt,  was  mit  Recht  Eichstaedt  1.  c.  9 f- 
verwirft.  Dieser  selbst  aber  bezieht  sich  auf  die  viridaria,  welche  aber 
nur  kleine  Hausgärten  in  der  Stadt  sind:  Becker,  Gallus  II*,  265,  die 
erst  dem  Luxus  späterer  Jahrhunderte  ihre  Entstehung  verdankten. 
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vou  2 '/2  Fuss  ebenfalls  die  Anpflanzung  von  Bäumen  nicht 
gestattete,  als  vielmehr  in  Betreff  der  chors  (Hof),  wie  des 
pometum  (Garten),  wo  die  Nachbargrundstücke  ohne  gesetz- 
lich vorgeschriebene  freie  Abstände  unmittelbar  an  einander 
stiessen  (§  147).  So  daher  ergiebt  das  arborem  in  vicinum 
hortum  impendere"  den  quasidelictischen  Thatbestand,  der 
nun  durch  das  Fällen  des  Baumes:  arborem  coinquere12  zu 
beseitigen  und  wegen  dessen  die  a.  de  arboribus  coinquendis 
gegeben  war. 13 

Und  zwar  förmelte  die  intentio  dieser  Klage  nach  § 148 
unter  D auf 

Quam  ob  rem  tibi  ius  non  est  ita  arborem  habere, 
dementsprechend  die  richterliche  Condemnation.  direct  auf 
coinquere  arborem  lautete,  im  Ungehorsamsfalle  aber  dem 
Kläger  in  electiver  Concurrenz  mit  der  a.  iudicati  die  pur- 
gatio  iniuriae  im  Wege  der  Selbsthülfe:  das  eigene  Fällen 
des  Baumes  sammt  Appereeption  des  Holzes  zustand: 

Lab.  bei  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XLIII,  27,  1 § 2):  nisi  adi- 
meret  dominus  arborem,  permitti  ei,  cui  arbor  officeret, 
ut,  si  vellet,  succideret  eam  lignamque  tolleret, 


11  Marc.  Nut  in  lui.  bei  Ulp.  17  ad  Ed.  (I).  VIII,  5,  4 § 5):  si 
arborem  impendenten  liabet  ricinus;  und  ebenso  das  Edict  in  A.  14. 

15  Paul.  Diac.  A4,  3:  coinquere:  deputare;  65,  19:  coinquere:  co- 
ircere.  So  nun  in  act.  fratr.  Arv.  wiederholt:  luco,  später  luci  coiu- 
quendi  oder  coinquiendi : Uenzen,  acta  fratr.  Arv.  22  und  Trebat.  7 de 
Rel.  bei  Serv.  in  Aen.  XI,  316:  luci,  qui  sunt  in  agris,  qui  concilio  capti 
sunt,  hos  lucos  eadem  ceretnunia  moreque  coinquiri  baberique  oportet, 
nt  ceteros  lucos,  qui  in  antiquo  agro  sunt,  wo  lucum  coinquere  den  Hain 
durchforsten  und  somit  ebenso  das  arbores  coinquere,  wie  arbores  sublu- 
eare  bezeichnet;  dann  Act.  fr.  Arv.  in  C.  I.  L.  VI,  1 no.  2107  lin.  16: 
arbonim  adolefactarum  et  coinquendanim,  und  endlich  die  dea  Adolenda 
und  Coinquenda  das.  lin.  12;  vgl.  Marini,  atti  de  frat  Arv.  309.  380  ff. 
Die  spätere  Zeit  setzte  dafür  adimere:  Edict  in  A.  14,  Pomp.  34  ad 
Sab.  (D.  XLIII,  27,  2),  oder  succidere:  Ulp.  71  ad  Ed.  und  Lab.  das. 
(D.  XI.1I1,  27,  1 § 9.  2),  oder  excidere:  Rutil,  bei  Ulp.  71  ad  Ed.  (I). 
cit.  1 § 2);  vgl.  auch  Olossae  nomicae  citt.  Vgl.  Jordan,  krit.  Beitr.  z. 
Gesch.  der  lat.  Sprache  279  ff. 

13  Diese  Klage  bestätigt,  dass  die  XII  Taf.  eine  a.  negatoria  wegen 
des  proiectum  nicht  kannten. 
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sonach  parallel  wie  bei  der  a.  de  arboribus  sublucandis  und 
wie  in  dem  interdictum  de  arboribus  caedendis. 14 

III.  Die  actio  de  rogo  bustove  novo  hat  zu  ihrer  Vor- 
aussetzung die  altrömische  Sitte,  dass  der  Verstorbene  in 
seiner  eigenen  Feldflur,  resp.  auf  dem  Felde  des  paterfam. 
und  zwar  entweder  an  dessen  Gränze  oder  aber  auf  einer 
steinigen,  unfruchtbaren  Stelle  desselben  begraben  wird,1* 
womit  übereinstimmend  dann  später,  als  neben  dem  Beerdigen 
auch  das  Verbrennen  der  Todten  aufgenommen  wurde, 
ebenfalls  an  der  Feldgränze  der  Scheiterhaufen  zum  Ver- 
brennen des  Leichnams  aufgerichtet  ward.  Dem  gegenüber 
schrieb  nun  im  Interesse  benachbarter  Wohngebäude  tab. 
VIII  5 vor,*  dass  ebenso  der  rogus:  der  Scheiterhaufen,  auf 
dem  der  Todte  verbrannt  wird,16  wie  das  neu  zu  errichtende 
bustum:  der  tumulus,  welcher  über  dem  Grabe,  wie  auch 
über  dem  Aschenkruge  des  Verstorbenen  errichtet  wird 
(§  91  A.  17),  sonach  das  Grab  selbst  in  einem  Abstande 
von  60  pedes  von  einem  benachbarten  Wohnhause  zu  hal- 
ten sei.17 

Auf  Grund  dieser  gesetzlichen  Vorschrift  steht  daher 
dem  Nachbarbesitzer  Protestation,  wie  thätlicher  Widerstand 

14  Big.  XLI1I,  27,  1 pr.:  Quae  arbor  ex  aedibus  tuis  in  aedes  ülius 
impendet,  si  per  te  stat,  quomimis  illi  eam  arborem  adimere  sibique 
' habere  liceat,  vim  fieri  veto.  Es  verhält  sich  dieses  Interdict  zur  Klage 
der  XII  Taf.  genau  wie  die  Edicte  in  A.  7 und  20. 

‘5  Tab.  VIII  5.  Liv.  VI,  36,  11.  Mart.  I,  114.  116.  X,  43.  8ic. 
Flacc.  de  cond.  agr.  139,  23.  140,  2.  Dolab.  303,  12.  Boeth.  dem.  art. 
geom.  401,  10  vgl.  Plut.  Ti.  Gr.  9.  Orelli,  Inser.  4493.  Pomp.  6 ex  Plaut. 
(D.  XLVII,  12,  5);  Paul.  15  ad  Sab.  (D.  VIII,  1,  14  § 1).  Eine  Aus- 
nahme galt  bezüglich  der  Kinder  unter  40  Tagen,  welche  unter  der 
suggrunda  begraben  wurden:  Fulgent  serm.  ant.  560,  13.  Daneben  stand 
das  Beerdigen  in  dem  städtischen  Hause,  welches  tab.  X 1 verbot.  Vgl. 
Voigt,  leg.  reg.  A.  167  ff. 

16  Tab.  X 3.  Nicht  trifft  hier  zu  die  Scheidung  von  rogus  als 
brennender  und  pyra  als  dem  nicht  angezündeten  Scheiterhaufen  bei 
Serv.  in  Aen.  III,  22.  XI,  185.  Isid.  Or.  XX,  10,  9.  Comm.  Bern,  in 
Luc.  288  Us.  Differ.  serm.  bei  Hagen,  anecd.  Helv.  284.  Salemon.  gloss. 
in  § 91  A.  17. 

17  Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  XI,  8,  3 § 1):  legitimus  modus ; und  die 
weiteren  Citate  zu  tab.  VIII  5. 
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(§  148  A.  14.  15)  gegen  die  solche  Schranke  überschreitende 
Anlage  von  rogus  oder  bustum  zu,  wodurch,  dafern  solcher 
Einspruch  erhoben,  von  dem  Gegner  aber  nicht  respectirt 
ward,  die  a.  de  rogo  bustove  novo  begründet  wird,18  deren 
intentio  nun  nach  § 148  unter  C sich  förmelt: 

Quam  ob  rem  tibi  ius  non  est  in  eo  loco  rogum  bu- 
stumve  novum  positum  habere  invito  me, 
während  die  Verurtheilung  des  Beklagten  den  Kläger  neben 
der  a.  iudicati  ermächtigt,  im  Wege  der  Selbsthülfe  die 
purgatio  iniuriae  herbeizuführen  d.  h.  die  widerrechtliche 
Anlage  zu  beseitigen  (A.  20). 

IV.  Die  actio  de  ambitu  dient  zum  Schutze  gegen  Oon- 
traventionen  wider  die  altrömische  Bauordnung,  wie  solche 
in  tab.  VIII  4 verlautbart  ward.  Denn  indem  solche  vor- 
schrieb, dass  das  zu  erbauende  städtische  oder  Bauern-Haus 
seitlich  21/'»  pedes  von  der  Grundstücksgränze  ab  einzurücken 
sei,  so  dass  die  von  den  beiden  Nachbarhäusern  frei  zu 
lassenden  seitlichen  Arealstreifen  von  je  2'/2  pedes  zusam- 
men einen  freien  Raum  von  5 pedes:  den  ambitus  ergeben, 
der  den  Nachbarn  ebenso  den  Zutritt  des  Lichtes  sicherte, 
wie  aber  auch  als  Weg,  wie  Zufahrt  zum  Hofe  diente  (§  147 
A.  4 ff.),  so  war  nun  der  Nachbar  befugt,  wider  die  ein- 
seitige Bebauung  jenes  Arealstreifens  von  2 >/2  pedes  Seitens 
seines  Eigentümers  Protest  zu  erheben  oder  Widerstand 
zu  leisten  (§  148  A.  14.  15),  sowie  in  dem  Falle,  dass 
solcher  Einspruch  wirklich  erhoben,  von  dem  Gegner  aber 
nicht  beachtet  ward,  sein  Recht  durch  die  a.  de  ambitu19 
zur  Geltung  zu  bringen.  Und  diese  Klage  intendirte  nun 
nach  § 148  unter  B dahin: 

Quam  ob  rem  tibi  ius  non  est  ita  aedificatum  habere 
invito  me, 

wobei  wiederum  die  Verurtheilung  des  Beklagten  auch  liier 


19  Die  Klage  selbst  erwähnt  Pomp.  9 ad  Sab.  (D.  XI,  8.  3 pr.  s. 
§ 148  A.  13);  dagegen  ist  der  Name  der  Klage  uns  nicht  überliefert. 
Immerhin  ergiebt  einen  Fingerzeig  dafür  die  Benennung  operis  novi 
nuntiatio. 

19  Der  Name  der  Klage  ist  uns  nicht  überliefert. 
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den  Kläger  neben  der  a.  iudicati  ermächtigt,  im  Wege  der 
Selbsthülfe  die  widerrechtliche  Anlage  zu  beseitigen20  und 
so  die  purgatio  iniuriae  herbeizuführen. 

§ 150. 

Die  actio  fitiium  regundorum. 

Die  actio  finium  regundorum  dient  vor  Allem  zum 
Schutze  der  das  confinium  betreffenden  Flurordnung  in  § 147 
und  greift  sonach  bei  dem  ager  liinitatus  allein  Platz,  daher 
mit  Ausschluss  sowohl  der  Bauerhofes  und  des  städtischen 
Grundstückes,  als  des  ager  arcifinius  oder  der  possessio, 
wie  aber  auch  mit  Ausschluss  derjenigen  Gränze,  welche 
im  Falle  einer  reellen  Theilung  der  sors  durch  Privatwill- 
kühr  gesetzt  ist. 1 Und  nicht  minder  dient  dieselbe,  die  in 
§ 147  unter  B 2 dargelegten  Eigenthumsbeschränkungen 
auch  gegenüber  dem  limes  zur  Geltung  zu  bringen.2  So 
daher  greift  jene  Klage,  entsprechend  der  zwiefachen  Be- 
ziehung jener  Flurordnung,  in  zwiefältiger  Richtung  ein: 
theils  das  einseitige,  den  anderen  Theil  in  der  ordnungs- 
mässigen  Benutzung  des  confinium  störende  Gebühren  des 
Nachbars  zurückzuweisen,3  theils  auch  die  dem  Feldnachbar 
obliegenden  Eigenthumsbeschränkungen:  den  bei  Pflanz-, 
Bau-  oder  Erdanlagen  einzuhaltenden  Abstand  vom  confi- 
nium, wie  limes  geltend  zu  machen,  somit  aber  in  letzterer 
Beziehung  die  Beseitigung  der  vom  Nachbar  zu  nahe  an 


§ 150:  Voigt  in  Ber.  der  sachs.  Ges.  der  Wiss.  Phil.-liist.  CL  1873- 
S.  33  ff.  73  ff. 

2u  § 148  A.  14.  Auch  hier  ergiebt  das  interdictum  demolitorium 
die  gleiche  Parallele,  wie  in  A.  7.  14. 

1 Voigt,  a.  0.  33  ff. 

2 Voigt,  a.  O.  .35  f.  Es  ergiebt  sich  solches  auch  daraus,  dass 
Olive  und  Feige,  welche  beim  confinium  14  Fass  vom  Nachbarfelde  ent- 
fernt stehen,  beim  limes,  dafern  der  Abstand  von  9 Fusr  nicht  ein- 
zuhalten -wäre,  nur  8 Fuss  vom  Nachbarfelde  abstehen  würden. 

3 So  Paul.  23  ad  Ed.  (D.  X,  1,  4 § 3):  si  quis  iudici  non  pareat 
in  succidenda  arbore  vel  aediHeio  in  fine  deponendo  parteve  eius,  con- 
demnabitur. 
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die  Gränze  gerückten  Anlage  herbeizuführen.4  In  beiderlei 
Richtung  verfolgt  daher  die  Klage  eine  rein  prohibitorische 
Tendenz:  gerichtet  auf  Verhinderung  oder  Beseitigung  eines 
rechtswidrigen  Verhaltens  des  Nachbars,  wogegen  die  in 
der  Kaiserzeit  derselben  beigelegte  vindicatorische  Function 
dem  früheren  Rechte  ganz  fremd  ist.5  Wohl  aber  gewinnt 
diese  Klage  auch  in  frühester  Zeit  eine  präjudicielle  Be- 
deutung für  die  Eigenthumsverhältnisse  an  der  Gränze, 
insofern  das  Vorrücken  mit  der  Pflanz-,  Bau-  oder  Erd- 
anlage über  den  legalen  Abstand  hinaus  in  der  That  eine 
Bedrohung  des  Feldnachbars  mit  Eigenthumsanmaassung 
involvirt:  denn  da  Bäume,  Mauern,  wie  Gräber  von  den 
Agrimensoren  als  Gränzmarken  beachtet  wurden,  so  konnte 
es  im  Falle  eines  Gränzstreites  leicht  sich  ereignen,  dass 
von  dem  Mensor  die  widerrechtlich  vorgeschobene  Anlage 
zur  Ermittelung  des  Gränzlaufes  als  maassgebend  in  Betracht 
gezogen,  somit  aber  von  jener  Anlage  ab  nach  Maassgabe 
des  legalen  Abstandes  die  Lage  der  Gränzlinie  angenommen 
wurde.  Und  überdem  konnte  auch  ein  Streit  über  Lauf 
und  Lage  der  Gränze  als  Präjudicialpunkt  in  die  a.  fin. 
reg.  hineintreten,  sobald  der  Kläger  und  Beklagte  bei  dem 
Streite  über  die  Benutzung  des  confinium  oder  über  das 
Maass  des  bei  einer  Anlage  einzuhaltenden  Abstandes  vom 
confinium  oder  limes  zugleich  bezüglich  der  Lage  der  letz- 
teren verschiedene  Behauptungen  aufstellten;  denn  diesfalls 
war  zunächst  solche  Vorfrage  vor  Entscheidung  über  die 
Hauptfrage  richterlicher  Seits  zu  erledigen. 

Gleichwohl  ist  die  a.  fin.  reg.  von  den  actiones  prohi- 
bitoriae  in  § 149  völlig  verschieden  gestaltet:  während  die 
letzteren  iudicia  sind,  ist  die  erstere  arbitrium  und  zwar 
vor  drei  arbitri  verwiesen,6  demgemäss  nun  auch  die  Klag- 
formeln beider  ganz  verschieden  sich  construirten.  Allein 


4 So  Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  1,  2 pr.):  haec  actio  pertinet  ad  praedia 
rustica,  quamvis  aedificia  interveniant:  neque  eiiim  raiütum  interest, 
arbores  quis  in  confinio  an  aedificium  ponat. 

s Voigt,  a.  0.  74  f.  78  ff. 

6 Cic.  de  Leg.  I,  21,  55. 


Digilized  by  Google 


640 


§ »M.  1 


der  Grund  dieser  Verschiedenheit  liegt  theils  darin,  dass 
die  a.  fin.  reg.  nicht  allein,  wie  die  actiones  prohibitoriae 
auf  purgatio  iniuriae,  sondern  auch,  gleich  der  a.  noxiae 
nocendae,  auf  Schadenersatz  sich  richtet,  und  andern  theils 
wieder  darin,  dass  dieselbe  möglicher  Weise  mensorisch 
technische  Kenntnisse  von  dem  Richter  erfordert,  wobei 
nun  mit  Rücksicht  auf  die  hervorgehobene  präjudicielle 
Bedeutung  jener  Klage  für  die  Eigenthumsfrage  eine  Mehr- 
zahl von  arbitri  verordnet  ward. 

So  daher  gewinnt  die  a.  fin.  reg.  ihre  berufsmässige 
Richtung  auf  das  fines  regere  d.  i.  den  Bereich  des  finis: 
des  confinium  oder  limes7 8  zu  regeln,  somit  also  denjenigen 
Bereich,  innerhalb  dessen  solcher  finis  seine  prohibitive 
Kraft  und  Wirksamkeit  hinsichtlich  des  Verhaltens  des 
Nachbars  und  insbesondere  hinsichtlich  der  Anlagen  aal 
dem  Nachbaracker  ausübt. s Im  Besonderen  aber  ist  die 
Richtung  der  judiciellen  Thätigkeit  wiederum  eine  zwie- 
fältige  und  zwar 

1.  das  fines  dirimere:  die  Entscheidung  über  die  Lage 
der  Gränze  selbst9  nach  Maassgabe  des  derselben  dereinst 
von  Staatswegen  angewiesenen  Laufes,  dafern  etwa,  wie  ob- 
bemerkt, die  Präjudicial frage  über  die  Lage  der  Gräme 
zwischen  den  Parteien  streitig  war: 

Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  2,  1 § 1):  ubi  non  possit  dirimert 
fines  (sc.  iudex  fin.  reg.); 

Scaev.  2 Dig.  (D.  IV,  8,  44):  inter  Castellianum  et  Seium 
controversia  de  finibus  orta  est  et  arbiter  electus  est, 
ut  arbitratu  eius  res  terminetur, 


7 Voigt,  a.  O.  46  ff. 

8 Voigt,  a.  O.  75  f.  Boeth.  in  Cic.  Top.  p.  307:  regi  fines  dicontur. 
quoties  unusquisque  ager  propriis  finibus  terminatur. 

9 Einen  Fingerzeig  hierüber  ergiebt  die  vom  compromissoriseben 
Schiedsrichter  handelnde  Stelle  von  Plaut.  Caec.  bei  Charis.  I.  Gr.  219  K.: 

lnjrtes. 
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Inschr.  in  C.  I.  L.  III,  1 no.  586:  Hadrianus  Aug.  scripserit 
mihi,  uti  adhibitis  mensoribus  de  controversiis  linium 
inter  Lamienses  et  Hypataeos  cognita  causa  terminarem; 
Inschr.  in  Ephem.  epigr.  1875  II,  349:  in  re  praesenti  per 
[sententijam  suam  determinavehint; 
und  in  Bezug  worauf  nun  das  in  tab.  VIII  3 ausgesprochene 
Verbot  eingriff,  dass  einer  Berufuug  der  Partei  auf  die 
Usucapion  an  dem  confinium  die  Beachtuug  zu  versagen  sei 
(§  91  A.  44). 

Und  an  die  diesfallsige  Entscheidung  schloss  sich  dann 
das  depalare  an:  die  Markirung  der  von  dem  Richter  er- 
kannten Gränzlinio  durch  die  unter  richterlicher  Autorität 
vorgenommene  Einschlagung  von  Pfählen,  auf  Grund  deren 
dann  der  Mensor  die  termini  restaurirte:10 
Inschr.  in  C.  I.  L.  VI,  1 no.  1268:  hi  termini  XIX  positi 
sunt  ab  Scriboniano  et  Pisone  Frugi  ex  depalatione 
T.  Flavi  Vespasiaui  arbitri; 

Scaev.  2 Dig.  (D.  IV,  8,  44):  ipse  (sc.  arbiter)  sententiam 
dixit  praesentibus  partibus  et  terminos  posuit. 

Und  diese  beiden  Momente  treten  denn  nun  auch  her- 
vor in  dem  Schiedssprüche  von  Histonium  bei  Orelli,  Inscr. 
6432  lin.  lllf.: 

eorum  locorum,  de  quibus  agitur,  factam  determina- 
tionem  per  Q.  Coelium  Gallum  (im  J.  19)  — a(otam) 
e(sse)  in  re  praesenti  de  controversia  finium  ita,  ut 
utrisque  dominis  tum  fundorum  praesentibus  Gallus 
terminaret,  ut  primum  palum  figeret  a quercu. 

2.  Das  condemuare,  somit  der  Hauptentscheid  selbst, 
der,  auf  die  purgatio  iniuriae  sich  richtend,  im  Besonderen 
wiederum  zwei  Momente  umfasst:  die  Verurtheilung  des 
Beklagten 


*®  Analog  sind  die  Terminalcippen,  welche  die  römischen  Schieds- 
richter auf  den  Gränzen  von  Stadtgebieten  setzen  liessen:  lib.  I Colon. 
244,  13.  C.  I.  L.  I.  no.  549.  583;  vgl.  auch  die  Griinzsteine,  welche  bei 
den  Ackerassignationen  der  Gracchen  gesetzt  wurden : das.  no.  552  — 
556,  wie  die  Terminalcippen,  durch  welche  die  Censoren  im  J.  700  das 
Tiberuler  vom  Privatbesitze  schieden:  das.  no.  808 — 614;  vgl.  das.  VI,  1 
o.  1262  ff. 

Voigt  XTI  T»f  IX.  41 
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a.  zum  opus  restituere  als  der  Beseitigung  der  die  ord- 
nungsmässige  Benutzung  des  confinium  behindernden  oder 
den  legalen  Abstand  vom  confinium  oder  limes  überschrei- 
tenden Anlage;11  sowie 

b.  zu  eventueller  Rückgabe  widerrechtlich  angemaassten 
Areales,  wie  eventuell  zur  Zahlung  eines  Aequivalentes  für 
eine  hierdurch  dem  Gegner  verursachte  Schädigung.12 

Aus  alle  dem  aber  sowie  nach  Analogie  der  Formel 
des  Formularprocesses13  lässt  sich  die  intentio  der  Klage 
dahin  reconstruiren : 

Quantum  aequius  melius  est,  ob  eam  rem  mihi  a te 
dari,  fieri  quantumque  ob  eam  rem  te  mihi  condemnari 
oportet,  uti  ne  — — . 

Den  Parteien  selbst  aber  lag  bei  dieser  Klage  eine 
demonstratio  finium  ob,14  während  wiederum  die  Mensoren 
dabei  als  Experten  für  technische  Fragen  oder  Untersu- 


11  Ulp.  19  ad  Ed.  (D.  X,  1,  2 pr.);  Paul.  23  ad  Ed.  (D.  cit.  4 
§ 3).  Vgl.  auch  die  Decrete  rom.  Magistrate,  welche  die  Gränz9treitig- 
keiten  zwischen  civitates  entscheiden  bei  Zell,  Delect.  inscr.  no.  1730  ff. 
Brisson  de  Form.  V,  124 — 131  u.  a.  m. ; vgl.  Becker,  Alt.  II,  2 A.  1139. 
Rudorff  in  Ztschr.  f.  gesell.  R.  W.  1842  X,  372.  Das  opus  restituere 
selbst  ist  hier  nicht,  wie  in  § 149  dem  Kläger  überlassen,  sondern  nach 
Maassgabe  von  1 unter  richterlicher  Autorität  von  Amtswegen  vollzogen 
worden. 

»2  Paul.  23  ad  Ed.  (D.  X,  1,  4 § 1—3.  X,  2,  56). 

*3  Die  letztere  lautete,  wofür  ich  den  Beweis  mir  Vorbehalte,  dahin : 
Quidquid  ob  eam  rem  alterum  alteri  dare,  facere  oportet,  oportebit  ex 
fide  bona  quantumque  alteri  ab  altero  adiudicari  oportet,  eius,  iudex, 
alterum  alteri  condemnato  tantumque  alteri  ab  altero  adiudicato.  Das 
adiudicare  fiel  jedoch  in  der  leg.  a.  aus:  die  letztere  war  anfänglich 
ohne  vindicatorische  Function  (A.  5)  und  somit  auch  ohne  adjudica- 
torisches  Richteramt;  vielmehr  wird  jene  Function  der  Klage  erst  durch 
die  lex  Mamilia  geschaffen:  Voigt,  a.  O.  78  ff.  und  nun  erst  die  adiu- 
dicatio  dem  richterlichen  Officium  nach  Analogie  der  a.  fam.  ercisc. 
attribuirt. 

14  Front,  de  fer.  Als.  3,  23:  agere  de  finibus  duos  claros  et  nobiles  — : 
utrique  demonstrationem  sui  quisque  limitis  ostendunt;  Apul.  Met.  IX,  35: 
amicos  plurimos  ad  demonstrationem  — corrogarat;  Frontin.  2 de  Contr. 
45,  1 : in  demonstratione  allegabantur. 
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chungen  Verwendung  linden,  so  für  Vermessung  der  Grund- 
stücke, Beaugenscheinigung  der  Gränzzeichen  u.  dergl.15 

§ 151. 

Die  actio  de  glande  legenda. 

Unter  den  Culturbäumen  des  alten  Italien  nimmt  eine 
hervorragende  Stellung  ein  die  Eiche , der  Baum  des 
Jupiter* 1,  von  welcher  die  Körner  sechs  verschiedene  Species 
anerkannten:2 *  robur,3  quercus,4  cerrus,5  suber,6  ilex7  und 


§ 151:  Thibaut,  civil.  Abh.  1 ff.  Dirksen  in  Ztsch.  f.  gesch.  R. 
W.  1816  II.  423  f.  Scliweppe  im  jurist.  Magazin  1830  I,  142  ff. 

«5  Voigt,  a.  O.  A.  90.  Ulp.  6 Opiu.  (D.  X,  1,  8 pr.);  I.  Just. 
IV,  17,  6. 

1 Ov.  Met.  I,  105.  Plin.  H.  N.  XII,  1,  3.  Verg.  Aen.  X,  423.  Ecl. 
VII,  13.  Georg.  II,  15.  III,  332.  Serv.  in  h.  11,  Schol.  Bern,  in  Georg.  I,  8. 
vgl.  Preller,  r.  Myth.  96.  Eichhoff,  de  consecrat.  dedicationisque  ap.  Rom. 
I,  15.  So  auch  bei  den  Hellenen  dem  Zeus:  Hom.  11.  V,  693.  VII,  60. 
Die  naturalistische  Grundlage  dieser  Vorstellung  ist  in  dem  Umstande 
gegeben,  dass  der  Blitz  mit  Vorliebe  die  Eiche  trifft:  Hom.  H.  IV,  415. 
Verg.  Ecl.  I,  17.  Dierbach,  flora  mythol.  25  ff.,  sowie  unten  A.  7. 
Andrerseits  beruht  auf  der  Beziehung  der  Eiche  zu  Juppiter,  dass  die 
corona  civica  ein  Eichenkranz  ist.  Wegen  weiterer  mythologischer  Be- 
ziehungen der  Eiche  vgl.  Sonne  in  Kuhn’s  Ztschr.  f.  vergl.  Sprach- 
forschung 1865.  XV,  100  ff.  — Die  Ausdehnung  der  Eichen  Waldungen 
Italiens  rief  noch  das  Erstaunen  von  Pol.  II,  15  hervor. 

2 Die  obigen  sechs  Species  zählt  auf  Plin.  H.  N.  XVI,  6,  19  wozu 

vgl.  F6e  in  h.  1.  A.  10  ft*.  A.  I.  Retzius,  flora  Virgil.  Lund  1809.  88  ff. 

Blümner,  Technol.  II,  260  ff.  Daneben  führt  Plin.  XVI,  6,  22.  8,  33 

noch  zwei  griechische  Species  auf:  die  hemeris  und  aegilops.  Veran.  de 
verb.  pontif.  bei  Macr.  III,  20,  2 nennt  quercus,  aesculus,  ilex,  suberies; 

Vitr.  U,  9,  5.  8..  9.  VII,  1,  2:  robur,  quercus,  aesculus,  cerrus;  Hör. 

Ep.  I,  16,  9.  Col.  RR.  V,  8,  7:  ilex  und  quercus;  Pall.  RR.  III,  18,  4: 
-i~—  « — v..«  fi  Arm.  bei  Macr.  Sat.  VI,  2,  27: 
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aesculus,  deren  letzte,  eine  immergrüne  Eiche,  mit  der  tprpfos 
oder  bpuq  <pr|YÖS  der  Griechen  identisch  ist.s  Die  Frucht 
aller  dieser  Eichen  ist  die  glans,9  welche  als  quernea,  cerrea 
und  ilignea  zur  Fütterung  von  Schwein,  wie  Rind  und  Ziege 
dient, 10  während  wiederum  die  aesculus  die  Speiseeichel 


walde  bedeckt,  kiess  danach  mons  Querquetulanus:  Becker,  Alt.  I,  495, 
woraus  die  Formen  querquus  und  querquetum  sich  ergeben. 

* Pliilox.  gloss.  Sp.  37  no.  35:  cerrus:  ir^rpu;,  b^vbpov,  wo  zu  lesen 
ist  äöTrpn;  vgl.  Theophr.  H.  PI.  III,  8,  7 ; vgl.  Fraas,  synops.  plant.  253. 

6 Pkilox.  gloss.  Sp.  204  no.  30:  suber:  <peXXd<;  bpOq'  Cyrill,  glos». 
Sp.  625  no.  7:  tpeXXö?’  cortex,  suber,  somit  bpö?  <peXXö<;  des  Theophr. 
H.  PI.  UI,  8,  2.  vgl.  Fest.  294 a,  14.  317,J,  1;  dieselbe  liefert  den  cortex: 
A.  10;  vgl.  Jahn,  a.  O.  6. 

7 Cyrill,  gloss.  Sp.  588  no.  37  und  ‘Eppqveup.  ed.  Boucherie  89: 
Trpivo^ " ilex,  somit  bpöq  irpivo?  des  Theophr.  H.  PI.  III,  8,  2;  vgl.  Jahn, 
a.  O.  7.  Bubani  a.  0.  64  f.  F6e,  flore  de  Th6ocrite  87  f.  Die  ilex  ist 
der  indo- europäische  Wetterbaum,  dem  der  Blitz  als  Schmarotzer- 
sprosse entspringt:  Kulm,  Herabkunft  des  Feuers  204  f.,  eine  Vorstellung, 
welche  auf  der  Blitz-Gefahrdung  der  Eiche  beruht  ; denn  es  verhält  sich 
die  Blitz-Gefahr  bei  der  Buche  = 1,  bei  der  Eiche  = 34,  bei  anderen 
Laubbäumen  = 12,  bei  Nadelhölzern  =»  0. 

8 Philox.  gloss.  Sp.  10  no.  50:  aesculus:  etbo?  b^vbpou.  (pn*f6^ 
ßüXavotpöpoc,  somit  die  bpö?  qprpföq  des  Theophr.  H.  PI.  UI,  8,  2 oder 
die  <prpf<k  des  Homer:  Miquel,  homer.  Flora  übers,  v.  Laurent  22  ff.. 
wogegen  irrig  ist  die  Indentifieation  von  qjrjYÖ?  und  fagus  Seitens  Varr. 
1 de  gente  pop.  Bom.  bei  Charis.  I.  Gr.  128,  7.  130,  5.  Isid.  Or.  XVII, 
7,  28.  Vgl.  Stackkouse,  Illustrat  Theoph.  Catal.  alpliab.  18.  Fee,  riore 
de  Theocrite  105.  Tenore,  osservazioni  sulla  flor.  Virgil.  11  f.  Bubani, 
a.  O.  48  f.  Jahn,  a.  O.  6.  Link,  Urwelt  I,  361  ft'.  Billerbeck,  flora  dass. 
231.  Fraas,  synopsis  plant.  252.  Langkaevel,  Botanik  der  späteren 
Griechen  95.  Einfach  als  Irthum  ist  zurückzuweisen  die  Annahme  von 
Euchholz,  flora  Homer.  Culm.  1848.  14  f.,  es  sei  qprjYÖS  die  Kastanie. 

® Plin.  H.  N.  XVI,  6,  19:  glandem,  quae  proprie  intellegetur,  fenmt 
robur,  quercus , aesculus,  cerrus,  ilex,  suber;  so  quenia  glans:  Verg. 
Georg.  I,  305.  Ov.  fast.  I,  676.  IV,  399.  Tib.  II,  1,  38;  glans  quern.% 
ilignea,  cerrea:  Col.  KB.  IX,  1,  5;  glans  querna,  iligna:  Plin.  H.  N.  XVI, 
5,  16;  und  dann  quercus  glandifera:  Lucr.  V,  936.  Cic.  de  Leg.  I,  1,  2: 
endlich  nach  der  Form  der  Eichel  auch  glans  als  Schleuderblei.  Die 
glans  unterfällt  nicht  dem  pomum:  Plin.  H.  N.  XV,  24,  95:  glandc* 

* coordinirt  «ich  dem  letzteren 
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liefert:* 11  eine  kastanienbraune  Eichel  mittlerer  Grösse  von 
nussähnlichen  Geschmacke  mit  einem  bitterlichen,  jedoch 
nicht  unangenehmen  Beigeschmäcke,  welche  nach  Weih- 
nachten reift. 12  Und  diese  glans  nun,  als  Speiseeichel, 
ßaXavos,  diente,  wie  den  Hellenen,13  so  auch  den  Römern 
von  alter  Zeit  her  als  Nahrungsmittel,14  und  sie  ist 


12.  Col.  RR.  VI,  3,  5.  8.  VII,  6,  5.  XI,  2,  83.  101.  Plin.  H.  N.  XVIII, 

26,  232.  PoL  II,  15.  So  von  suber:  Fest.  294 a,  14.  Isid.  Or.  XVII,  7, 

27.  Salem,  gloss.:  su<8>beries  arbor,  ex  qua  validissimus  cortex  nata- 
torius  extrahitur;  et  ideo  appellata  suberies  eo,  quod  fructus  eius  sues 
edunt;  von  ilex  und  quercus:  Hör.  Od.  III,  23,  10.  Ep.  I,  16,  9.  Sat. 

II,  4,  40. 

u Placid.  gloss.  3,  4:  aesculus  arboris  nomen  est  glandariae,  ab 
aesca  dicta,  quod  ante  usum  frumeuti  haec  arbor  victum  mortalibus 
praebebat;  Serv.  in  Georg.  II,  291:  aesculus]  arbor  est  glandifera,  quae 
— ab  esu  dicta  sit ; Isid.  Or.  XVII,  7,  28.  In  der  Sage  von  dem  goldenen 
Zeitalter  (Ius  nat.  III  § 43),  indem  dieselbe  der  Ackerbauperiode  eine 
Zeit  des  Waldlebens  voranstellt,  tritt  die  glans  als  vornämliche  Speise- 
frucht der  Menschen  auf:  Varr.  RR.  n,  1,  4:  glans,  arbutum,  morum, 
pomum;  Lucr.  V,  936.  Verg.  Georg.  I,  148.  349.  Cul.  136.  Ov.  Met.  I, 
106.  Fast.  I,  676.  IV,  509.  Am.  III,  10,  9.  Ars  am.  II,  622.  Hör.  Sat. 
I,  3,  100.  Tib.  II,  1,  38.  3,  68  f.  Iuv.  VI,  10.  XIH,  57.  XIV,  184.  Plin. 
H.  N.  VII,  56,  191.  XVI  § 1.  Apul.  Met.  XI,  2.  Serv.  in  Georg.  I,  149. 
Schol.  Bern,  in  Georg.  I,  8.  349.  Claud.  de  rapt.  I,  31.  III,  43.  47. 
Araob.  adv.  nat.  II,  21.  66.  Isid.  Or.  XVII,  7,  26.  Hist.  misc.  I init.; 
und  dann  das  wohl  sprüchwörtliche  Inventis  frugibus  glande  vesci  bei 
Cic.  Or.  9,  31.  Wegen  des  Indo-europäischen  vgl.  Pictet,  origines  indo- 
europ.  1 2,  248  ff. ; wegen  des  Gräco-Italischen  Cipolla,  dei  Prischi  Latini 
in  Rivista  di  filol.  1878.  36  ff.  Helbig,  Italiker  16  f.  72  f. ; wegen  der 
Spanier:  Str.  in,  3,  6.  Vgl.  auch  Fee,  flora  Virgil.  CXXXVIII.  Ganz 
verfehlt  ist,  wenn  Griesebach  in  Gotting,  gel.  Anzeigen  1872.  S.  1771 
die  Speiseeichel  für  die  Kastanie  erklärt. 

12  Pall.  RR.  XII,  14:  hoc  tempore  (Novembri)  glandis  legendae  ac 
servandae  cura  nos  excitet  geht  auf  das  Viehfutter. 

13  Hom.  Od.  XX,  242.  Herod.  I,  66.  Paus.  VIII,  1,  2.  2,  1.  Athen. 
Deipn.  III,  35.  Galen,  de  alim.  fac.  II,  38.  Plut.  de  esu  cam.  I,  2. 

p.ViTrr»i*f  Ar-  !Zonn>).  40  in  Corp.  paroemiogr. 

AW.in 
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denn  auch  zu  verstehen  unter  den  glandes  von  tab.  YILL 

11.  *s 

Und  zwar  ist  in  letzterer  Beziehung  maassgebend,  dass 
der  Eichbaum  mit  Vorliebe  als  arbor  finalis  angepflanzt 
wurde,  der  Feldnachbar  aber  den  Ueberhang  des  Baumes 
in  der  Höhe  von  15  Fuss  aufwärts  sich  gefallen  lassen 
musste  (§  149  unter  I),  sowie  dass  etwa  die  aesculus  auch 
in  dem  pometum  angepflanzt  wurde,  heftiger  Wind  aber  die 
fallende  Frucht  weithin  verstreut.  Denn  solcher  Sachver- 
halt ergiebt  nun,  dass  ein  procidere  glandes  in  alienum 
funduni:  ein  Ueberfall  der  Speiseeichel  auf  das  Nachbur- 
grundstück häufiger  vorkam. 16 

Indem  nun  für  das  röm.  Recht  der  Satz  sich  ergiebt, 
dass  durch  den  Ueberfall  der  Frucht  auf  das  fremde  Grund- 
stück das  Eigenthumsverhältniss  an  der  ersteren  nicht  alte- 
rirt  wird,  so  ward  dem  Eigen thümer  der  glans  procidua, 
um  demselben  die  Ausübung  dieses  seines  Rechtes  zu  er- 
möglichen, durch  tab.  VIII  1 1 eine  Legal-Servitut  verliehen, 
welche  demselben  ermöglichte,  an  jedem  zweiten  Tage17 
ebenso  das  Nachbargrundstück  am  geeigneten  Orte  zu  be- 
treten, wie  die  auf  dasselbe  übergefallenen  Eicheln  zu 
sammeln. 18 

Die  Behinderung  des  Berechtigten  in  Ausübung  solcher 
Gerechtigkeit  Seitens  des  Nachbarbesitzers  ward  aber,  da 
diese  selbst  nicht  als  Servitut  construirt  war,  als  Quasidelict 


15  Die  spätere  Zeit  extendirte  den  Begriff:  zuerst  auf  fagus:  Buch- 
ecker: Plin.  H.  N.  XVI,  5,  16.  18.  Sen-,  in  Bnc.  I,  1.  Isid.  Or.  XVII, 

7,  28;  dann  auf  alle  geniessbare  Baumfrucht:  Oai.  4 ad  XII  tab.  (D.  L, 

16,  236  § 1);  Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XL1II,  28,  1 § 1). 

'*  Tab.  VT II  11.  Haber  glans  caduca:  Oai.  7 ad  Ed.  prov.  (D.  L, 

16,  30  § 4). 

17  Dass  bereits  die  XII  Taf.  die  Beschränkung  des  tertio  quoque  die 
aufstellten,  ist  allerdings  nicht  bezeugt,  allein  daraus  zu  entnehmen, 
dass  die  goldene  Latinät  tertia  quaque  die  gesagt  hätte.  Daher  ist  jenes 
tertio  quoque  die  aus  den  XII  Taf.  in  das  Edict  herübergenommen. 

" Wohl  auf  eine  ähnliche  Ordnung  des  laurentinischen  Hechte« 
bezieht  sich  Paul.  Diac.  4,  1 : „ne  pomum  ex  aiieno  legatur  in  snnum“ 
id  est  quod  humeri  onus  sit. 


Digitized  by  Google 


§ 152. 


647 


qualificirt  und  begründete  nach  tab.  VIII  11  die  a.  de 
glande  legenda,19  welche  somit,  parallel  der  jüngeren  a. 
confessoria,  ein  als  erweiternder  Zusatz  zu  dem  Eigenthums- 
rechte gesetzlich  hinzutretendes  Recht  verfolgt  und  die  so- 
nach völlig  verschiedener  Natur  ist  von  der  a.  prohibitoria, 
welche  die  dem  Gegner  gesetzlich  auferlegte  Beschränkung 
des  vollen,  freien  Gebahrens  mit  seinem  Eigenthumsobjecte 
geltend  machte.  Und  indem  nun  jene  Gerechtigkeit  wiederum 
dem  Nachbarbesitzer  das  pati  ire  et  glandes  legere  als 
Verpflichtung  auferlegt,20  so  ergiebt  sich  daraus,  dass  die 
intentio  der  Klage,  als  eines  iudicium  der  leg.  a.  per  iud. 
post.  (§  60),  lediglich  hierauf  ihre  Richtung  genommen 
haben  kann,  sonach  aber  ungefähr  dahin  sich  concipirte: 
Quam  ob  rem  te  me  glandes  prociduas  tertio  quoque 
die  legere  pati  oportet, 

während  das  Riehterurtheil  dementsprechend  die  purgatio 
iniuriae,  nämlich  die  Anerkennung  jener  Gerechtigkeit  ver- 
lautbart, die  damit  fortan  wider  erneute  Rechtsverletzung 
einen  Schutz  durch  a.  iudicati  gewinnt. 


E.  Die  Klagen  civilprocessualischer  Tendenz. 


§ 152. 


Die  actio  confessoria.  Die  actio  iudicati.  Die  actio  damnati. 


Indem  der  Process  berufen  ist,  im  Nothfalle  die  Reali- 
sirung  des  Rechtsanspruches  zu  vermitteln,  so  ist  es  ein 
doppelter  Sachverhalt,  bei  welchem  derselbe  eingreift,  und 
eine  entsprechende  zwiefaltige  Aufgabe,  die  er  zu  lösen  hat: 


19  Vgl.  Frontin.  1 de  Contr.  25  f.:  est  et  controversiae  genug,  quod 

o<l  «olnm  non  nprfinof  ilo  nrVinnim  oamm  nnu"  omit 
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einestheils  die  Ungewissheit  oder  den  Streit  über  die  recht- 
liche Begründung  oder  den  juristischen  Gehalt  solchen  An- 
spruches zu  beseitigen:  durch  richterliche  Anerkennung  des 
streitigen  Rechtsanspruches  mittelst  Urtheiles,  und  andern- 
theils  dem  zweifelsfreien  Rechtsansprüche  die  reelle  Durch- 
führung gegenüber  dem  säumigen  Verpflichteten  zu  ver- 
mitteln: im  Wege  der  Execution.  Und  gleichwie  zur 
Herbeiführung  jener  richterlichen  Anerkennung  des  strei- 
tigen Anspruches  eigene  Klagen  civilrechtlicher  Tendenz 
gegeben  sind:  die  vindicationes  und  die  Klagen  aus  der 
Obligation,  so  wird  auch  die  Execution  durch  eigene  Exe- 
cutionsklagen  vermittelt,  die,  rein  civilprocessualer  Tendenz, 
durchgehends  und  selbst  dann,  wenn  ein  dingliches  Recht 
durch  dieselben  verfolgt  wird,  zu  persönlichen  Klagen  ge- 
staltet (§  119  a.  E.),  wie  der  leg.  a.  per  man.  ini.  über- 
wiesen sind,  so  daher  der  intentio  entbehrend  und  auf  eine 
demonstratio  allein  sich  concipirend. 

Somit  ist  die  allgemeine  Vorbedingung  solcher  Exe- 
cutionsklage  die  Zweifelsfreiheit  oder  Liquidität  des  der- 
selben zu  Grunde  liegenden  Rechtsanspruches  nach  seiner 
rechtlichen  Begründung,  wie  seinem  juristischen  Gehalte, 
wohingegen  keineswegs  ein  Anspruch  auf  baar  Geld  oder 
auf  eine  nach  ihrem  öconomischen  Wertlie  ziffermässig  fest- 
gestellto  Leistung  erfordert  wird,  indem  vielmehr  solches 
Requisit  einzig  und  allein  für  die  Klage  aus  der  Confessio 
in  iure  insbesondere  in  tab.  III  1 aufgestellt  wird.  Jene 
Liquidität  aber  erkennt  das  röm.  Recht  in  einem  dreifachen 
Verhältnisse  als  verwirklicht  au:  durch  richterliches  Urtheil 
in  der  voraufgegangenen  entsprechenden  vindicatio  oder  per- 
sönlichen Klage,  durch  Confessio  in  iure  oder  pro  confesso 
esse  des  Beklagten,  wie  endlich  durch  Notorietät  der  dem 
Beklagten  schuldgegebenen  Rechtsverletzung,  Alles  dies  in 
Parallelismus  mit  der  Ordnung  des  Criminalrechtes,  welche 
ebenfalls  gegenüber  dem  iudicatus,  confessus,  wie  manifestus 
die  Verhaftung  gestattete  (§  G5  A.  1).  Allein  im  Beson- 
deren unterliegt  solche  Ordnung  zwar  nicht  bezüglich  des 
iudicatus,  wohl  aber  bezüglich  des  confessus,  wie  manifestus 
gewissen  Einschränkungen. 
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Denn  was  insbesondere  die  Notorietät  betrifft,  so  ist 
deren  Effect,  die  Executionsklage  zu  begründen,  in  den 
XII  Taf.  auf  zwei  Fälle:  das  furtum  manifestum  und  lance 
licioque  conceptum  beschränkt,  wogegen  derselben  nicht  ein- 
mal bei  den  übrigen  Delicten,  geschweige  denn  bei  Con- 
tracten,  Quasicontracten  und  Quasidelicten  solcher  Effect 
zuerkannt  ist1  Und  indem  andrerseits  wiederum  die  a.  furti 
manifesti  nicht  bloss  Executionsklage  ist,  sondern  zugleich 
auch  darauf  abzielt,  für  den  durch  das  notorische  furtum 
begründeten  Rechtsanspruch  eine  richterliche  Anerkennung 
herbeizuführeu,  so  tritt  dieselbe  in  Wahrheit  aus  dem  Kreise 
der  hier  erörterten  Klagen  civilprocessualischer  Tendenz 
heraus  und  ordnet  sich  vielmehr  den  Klagen  civilrechtlicher 
Tendenz  bei. 

Dagegen  wieder  in  Betreff  der  confessio2  wird  vor 
Allem  die  executorische  Kraft  lediglich  der  confessio  in 
iure,  nicht  aber  dem  aussergerichtlichen  Geständnisse  bei- 
gelegt, während  andrerseits  wiederum  der  ersteren  gleich- 
gestellt ist  das  pro  confesso  esse  als  Folge  der  unterlassenen 
defensio  des  Beklagten  (§  54  A.  31).  Und  in  beiden  Fällen 
nun,  der  confessio  in  iure,  wie  des  pro  confesso  esse,  wird, 
entsprechend  dem  Principe  des  Legisactionen-Processes, 
welches  das  ius  dicere  des  ius  dicens  erheischt  (§  54  A.  21), 
eine  pronuntiatio  desselben3  erfordert,  durch  welche  der- 
selbe ebenso  die  Thatsache  der  confessio  oder  des  pro  con- 


1 Anders  in  dem  jüngeren  Rechte  mit  seiner  leg.  a.  per  man.  ini. 

poram.  — Jene  processualische  Behandlung  des  furtum  manifestum  aber 
erklärt  sich  in  der  That  nur  aus  der  Gleichstellung  des  manifestum  mit 
dem  confessum  (vgl.  Schräder  zu  Instit.  S.  766 b)  und  wiederum  des 
confessmm  mit  dem  iudicatum,  und  alle  Forschungen  nach  sonstigen 

Gründen  dafür  haben  zu  keinerlei  befriedigenden  Ergebnissen  geführt; 
'•<rl  «U'*  ■»«  $ 1 QA  «'tirtpn  vor»  dni*  IT  rtoimn  41  tf.  Handierv  2 ff. 
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fesso  esse  constatirt,  als  auch  deren  unmittelbare  Folge- 
wirkung verlautbart.  Allein  im  Uebrigen  ist  wiederum  die 
Folgewirkung  beider,  wie  resp.  deren  Gestaltung  eine  völlig 
verschiedene  bei  der  vindicatio  und  bei  der  persönlichen 
Klage. 

Denn  bei  der  vindicatio  kleidet  sich  nach  § 75  die 
confessio  insgemein  in  die  Form  einer  Ablehnung  der  con- 
trären  vindicatio  in  den  Worten:  Ego  non  contra  vindico, 
und  lediglich  bei  vindicatio  in  libertatem  in  die  Formel: 
Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  liberum  esse  volo,  wo- 
gegen die  magistratische  pronuntiatio  insgemein  zur  addictio 
sich  gestaltet:  Quandoque  Numerius  Negidius  non  contra 
vindieat,  hunc  ego  hominem  od.  dergl.  ex  iure  Quir.  tibi 
addico,  bei  vindicatio  tutelae  und  in  libertatem  insbesondere 
aber  zur  dictio:  Quandoque  Numerius  Negidius  non  contra 
vindieat,  hunc  ego  hominem  ex  iure  Quir.  in  tua  tutela, 
resp.  liberum  esse  dico. 

Dagegen  für  die  persönliche  Klage  ist  bei  leg.  a.  sacr. 
die  Form  der  confessio  schon  aus  der  intentio  zu  entnehmen: 
indem  die  letztere  auf  Aio  te  mihi  x dare  oder  auch  dare 
facere  oportere  concipirt,  so  ergiebt  sich  daraus  als  Formel 
der  confessio:  Aio  me  tibi  x dare,  resp.  dare  facere  opor- 
tere. Und  gleiche  Conception  auf  Aio  ist  auch  für  die 
confessio  in  der  leg.  a.  per  iud.  post,  aus  der  Formel  bei 
A.  6 zu  entnehmen.  Und  auch  hier  nun  trat  zur  confessio 
oder  dem  pro  confesso  esse  die  magistratische  pronuntiatio,4 
welche  hier  auf  damnas  esto  formelte:8 


4 Int.  36  Dig.  (D.  Y,  1,  75):  si  praetor  iusserit  eum,  a quo  debitum 
petebatur,  adesse  et  — pronuntiaverit  absentem  debere;  vgl.  A.  10. 

5 Vgl.  Voigt,  Bedeutungswechsel  146  f.  Demelius  a.  O.  64  bemerkt 
dagegen : es  „redet  unter  den  angeführten  Stellen  nur  eine  einzige,  näm- 
lich 1.  3 de  confess.  von  confessio  in  iure;  in  die  übrigen  musste  die 
Beziehung  willkürlich  hineingetragen  werden.  L.  3 aber  spricht,  wie 
leicht  zu  ersehen,  von  der  confessoria  actio,  welche  zur  Zeit  des  Formular- 
processes  gegen  den,  welcher  zugestanden  se  Stichum  legatum  debere, 
gegeben  wurde“.  Allein  da  aus  Ulp.  5 de  omn.  trib.  (D.  XL1I,  2,  6 pr.): 
certum  confessus  pro  iudioato  erit,  vielmehr  recht  leicht  zu  ersehen  war, 
dass  ans  dem  certum  confessum  die  Executionsklage,  nicht  aber  die 
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Serv.  in  Aen.  XII,  727:  in  iure  cum  dicitur:  „Darnnas  estow 
hoc  est  damnatu8  es  ut  des,  hoc  est  damno  te  ut  des; 
neque  alias  über  (sc.  ab  addictione)  eris  (sc.  ac  si  des); 
Jul.  bei  Paul.  9 ad  Plaut  (D.  XLII,  2,  3):  confessum  cer- 
tum  se  debere  legatum  omnimodo  daronandum; 

Minuc.  sent.  inter  Genuat.  et  Vitur.  data  v.  636  im  C.  I. 
L.  I no.  199  lin.  42  f. : Yituries,  quei  controversias  Ge- 
nuensium  ob  iniourias  iudicati  aut  damnati  sunt,  sei 
quis  in  vinculis  ob  eas  res  est; 

Formeln  der  leg.  a.  per  man.  inj.  bei  Gai.  IV,  21:  „Quocl 
tu  mihi  iudicatus“  sive  „damnatus  es  sestertium  X milia“ 
wozu  vgl.  III,  175. 

Ueberdem  nahm  diese  pronuntiatio  ebenfalls  eine  demon- 
stratio voraus,  wofür  Prob,  de  Litt,  sing  § 4 no.  3 die 
Formel  überliefert:  Quando  neque  ais,  neque  negas,  die 
ebenso  auf  den  Fall  des  pro  confesso  esse  zu  beziehen  ist,6 
wie  auch  für  die  pronuntiatio  im  Falle  der  confessio  auf 
die  Conception  liinweist:  Quando  ais.  Demgemäss  förmelte 
daher  solche  pronuntiatio  im  Ganzen  dahin: 

Quandoque  ais  (oder  quandoque  neque  ais , neque 
negas),  tu  Aulo  Agerio  x dare  (oder  tu  Aulo  Ag.  facere 
oder  tu  pati  oder  ius  tibi  non  esse  ita  — habere  u. 
dergl.  vgl.  § 119)  darnnas  esto. 

Was  aber  den  juristischen  Effect  der  confessio  oder  des 
pro  confesso  esse  mit  ihrer  pronuntiatio  und  zwar  zunächst 
bei  der  vindicatio  betrifft,  so  ist  in  der  hier  maassgebenden 


confessoria  a.  Platz  griff,  so  ist  denn  auch  recht  leicht  zu  ersehen,  dass 
Dig.  XLII,  2,  3 in  der  That  nicht  von  der  confessoria  a.  spricht.  Da- 
gegen in  Serv.,  Minuc.  sent.  und  Gai.  citt.  liegt  die  Beziehung  auf  die 
confessio  in  iure  zu  Tage,  und  es  ist  nicht  Willkühr,  solche  darin  zu 
finden,  als  vielmehr  Willkühr,  solche  in  Abrede  zu  stellen,  ohne  eine 
andere  Bezüglichst  jener  Stellen  darzuthun.  — Endlich  bezieht  sich 
auf  die  obige  pronuntiatio  auch  Paul.  Diac.  13,  2:  addicere  damnare  est, 
wonach  Fest,  die  bei  der  vindicatio  Platz  greifende  pronuntiatio  durch 
eine  Parallelisirung  mit  der  bei  der  persönlichen  Klage  eintretenden  er- 
klärte. — Das  gleiche  Verfahren  greift  auch  Platz  im  prätorischen 
Criminalprocesse : § 68  A.  31. 

6 Vgl.  Wach  zu  Keller,  Civ.  Pr.  A.  206;  dann  auch  § 75  A.  4. 
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Beziehung  von  nur  untergeordneter  Bedeutung  der  Moment, 
dass  nach  § 75  die  pronuntiatio  selbst  insgemein  ohne  alle 
meritorische  Untersuchung  des  anhängig  gemachten  Rechts- 
verhältnisses, vielmehr  durchaus  nur  auf  Grund  der  Confessio 
oder  des  pro  confesso  esse  erfolgt  und  diesfalls  nun  zur 
in  iure  cessio  sich  gestaltet,  ausnahmsweise  jedoch  bei  ge- 
wissen Rechtsverhältnissen:  bei  vindicatio  tutelae  orbi 
orbaeque,  wie  testamentariae,  bei  vindicatio  hereditatis  wider 
den  suus  heres,  wie  testamentariae,  bei  vindicatio  endlich 
des  familiaris  in  das  agnatische  raeum  esse  eine  meritorische 
Untersuchung  des  Rechtsverhältnisses  im  Wege  der  extra- 
ordinaria  cognitio  Platz  greift  und  diesfalls  daher  nicht  auf 
Grund  der  confessio  oder  des  pro  confesso  esse,  sondern 
lediglich  auf  Grund  des  dieselbe  etwa  bestätigenden  Ergeb- 
nisses solcher  Cognition  die  magistratische  pronuntiatio 
ertheilt,  andernfalls  dagegen  verweigert  wird  und  dann  nun 
die  gesammte  Action  nicht  zur  in  iure  cessio  sich  gestaltet, 
als  vielmehr  das  magistratische  Decret  die  Stelle  der  iudi- 
catio  vertritt.  Vielmehr  ist  hier  allein  maassgebend  der 
Moment,  dass  dann,  wenn  jene  pronuntiatio  überhaupt  ertheilt 
ist,  damit  das  bisher  obwaltende  Vorbältniss  betreffs  des 
Vindicationsobjectes  zwischen  den  Parteien  definitiv  geordnet 
wird:  das  meum  esse  endgültig  dem  Kläger  gesichert  ist. 
Und  indem  mit  dieser  Entscheidung  über  die  Zuständig- 
keit des  meum  esse  zugleich  eine  entsprechende  Ordnung 
des  Besitzverhältnisses  Hand  in  Hand  geht,  indem  der  Kläger 
durch  das  manum  adprehendere  auch  den  Besitz  des  Ob- 
jectes erlangt  hat,  so  ist  damit  zugleich  alle  weitere  Diffe- 
renz, wie  alles  weitere  Verfahren  abgeschnitten:  eine  fernere 
Störung  des  dem  Kläger  zugesprochenen  Eigenthumsrechtes 
Seitens  des  Beklagten  ist  nicht  mehr  Weiterverfolgung  des 
in  litem  deducirt  gewesenen  Anspniches,  als  vielmehr  eine 
ganz  neue  Rechtsverletzung,  welche  eine  neue  Vindicatiou 
hervorruft  Indem  sonach  damit  für  die  in  iure  cessio  der 
processualische  Effect  entfallt,  die  Executionsklage  zu  be- 
gründen, dieselbe  vielmehr  einen  rein  civilrechtlichen  Effect 
gewinnt:  einen  Rechtserwerbgrund  zu  ergeben  und  so  nun 
eine  neue  vindicatio  zu  erzeugen,  so  tritt  damit  die  in  der 
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vindicatio  abgelegte  confessio  in  iure  wiederum  aus  der  Zahl 
der  die  Executionsklage  begründenden  Vorgänge  heraus.6* 

Hinwiederum  bei  der  persönlichen  Klage  tritt  dann, 
wenn  mit  der  confessio  in  iure  zugleich  die  Solution  des 
Debitum  sich  verbindet,  entsprechend  wie  bei  in  iure  cessio, 
die  endgültige  Lösung  des  Rechtsverhältnisses  selbst  ein: 
die  Solution  bewirkt  die  Aufhebung  der  Obligation.  Und 
dies  nun  ist  der  Fall  des  solvere  apud  praetorem.7 8  Dafern 
indess  solche  Solution  nicht  erfolgt,  so  unterscheidet  nun 
tab.  III  1 zwei  verschiedene  Fälle,  deren  juristische  Stellung 
und  Behandlung  eine  völlig  abweichende  ist:  den  Fall  des 
aes  und  den  des  sonstigen  confessum. 

Und  zwar  bei  aes  confessum  d.  i.  bei  confessio  von 
dare  certam  pecuniams  hat  die  magistratische  pronuntiatio 
den  gleichen  Effect,  wie  die  iudicatio : es  begründet  dieselbe 
eine  Executionsklage,9  welche  doch  wohl  entsprechend  der 


6*  Vgl.  auch  Lichtenstein,  de  in  iur.  cess.  54. 

7 Plaut.  Cure.  V,  3,  6:  mi  hodie  aput  praetorem  solveret;  44  f. : 
sequar  te  — ad  praetorem:  nam  inde  rem  solvo  omnibus,  quibus  dehibeo; 
Afr.  5 Quaest.  (D.  XLli,  2,  7):  omne  solutum  esse  apud  praetorem. 

8 Beim  es  war  keine  confessio,  wenn  der  Kläger  100  forderte  und 
der  Beklagte  incerta  pecunia  oder  auch  50  einräumte. 

9 Tab.  111  1 : aeris  confessi  rebusque  iure  iudicatis  XXX  dies  iusti 
sunto  etc.  und  dann  die  Paraphrasen  dieses  Gesetzes  bei  Gell.  XX,  1,  42: 
confessi  — aeris  ac  debiti  iudicatis  XXX  dies  sunt  dati;  Ant.  Pius  bei 
Calüstr.  2 de  C’ogn.  (13.  XL1I,  1,  31):  his,  qui  fatebuntur  debere  aut  ex 
re  iudicata  necesse  habebunt  reddere,  tempus  ad  solvendum  datur.  Wegen 
rebus  iudicatis  als  Dativ  vgl.  Ius  nat.  III,  709.  Durch  iure  iudieari  wird 
die  schiedsrichterliche  iudicatio  ausgeschlossen:  § 57  A.  51.  Wenn  Deine- 
Sius  a.  0.  ß2  f.  den  Text  von  tab.  111  1 verdächtigt,  weil  die  denselben 
überlieferten  Stellen  des  Gell,  unter  sich  abweiohen  und  jede  für  sich 
kritisch  verdächtig  sei,  so  ist  solches  ganz  unbegründet:  denn  theils  wird 
tab.  III  1 durch  die  Paraphrasen  zweier  classischer  Zeugen  bekundet: 
Gell.  XX,  1,  42  und  Ant.  Pius  cit.,  theils  ist  die  Lesung  von  Gell.  XV, 
13,  11  und  XX,  1,  45  kritisch  vollkommen  sicher,  indem  die  Hand- 
schriften nicht  eine  einzige  Variante  bieten,  in  der  Abweichung  beider 
Texte  aber:  der  Auslassung  von  „in  iure“  in  XV,  13,  11  nicht  nur 
nichts  Befremdendes,  sondern  vielmehr  etwas  in  den  Referaten  über  die 
XII  Taf.  sogar  sehr  häufig  Wiederkehrendes  vorliegt:  § 9 unter  A 2. 
Ueberdem  fusst  auf  tab.  III  1 die  lex  Rubria  um  705,  welche  in  c.  21. 
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Conception  der  magistratischen  pronuntiatio  die  Benennung 
actio  damnati  führte. 

Dahingegen  die  confessio  auf  dare  von  sonstiger  certa 
res  oder  von  incertum,10  wie  auf  eine  andersartige  Leistung 
ward  in  besonders  gesteigerter  Anforderung  nicht  als  ge- 
eignete Grundlage  für  die  Executionsklage  anerkannt,  viel- 
mehr ward  zu  solcher  nach  Maassgabe  von  tab.  III  1 immer 
noch  der  Hinzutritt  einer  iudicatio  erfordert,  so  dass  solchen- 
falls nicht  die  a.  damnati,  als  vielmehr  die  a.  iudicati  allein  und 
zwar  nach  ergangener  condemnatio  Platz  greifen  kann,  die 
confessio  selbst  somit  keinen  anderen  Effect  hat,  als  in 
iudicio  den  Kläger  von  dem  processualischen  Beweise  der 
eingestandenen  causa  obligationis,  bei  lites  quae  infitiando 
crescunt  in  duplum  aber  den  Beklagten  von  dieser  Prozess- 
strafe zu  befreien.  Im  Besonderen  gestaltet  sich  daher  der 
Verlauf  des  Processes  bei  der  leg.  a.  per  iud.  post,  so,  dass 
jene  confessio  des  Beklagten  die  leg.  a.  selbst  nicht  aus- 
schliesst,  vielmehr  die  iudicis  postulatio  erhoben  und  die 
Sache  dann  nach  ordnungsmässiger  litis  contestatio  in  das 
iudicium  übergeleitet  ward,  um  hier  durch  iudicatio  ent- 
schieden zu  werden. 11 


22  an  die  Scheidung  der  confessio  in  iure  bei  Klagen  auf  certa  pecunis 
und  auf  anderes  Object  ebenfalls  eine  verschiedene  Ordnung  anknüpft; 
vgl.  Voigt  in  Ber.  d.  sächs.  Ges.  d.  Wiss.  Phil.-hist.  CI.  1882.  112.  Dir 
eigene  Annahme  von  Demelius,  dass  tab.  III  1 nur  auf  die  iudicatio 
über  certa  pecunia  gehe,  stösst  allenthalben  auf  den  'Widerspruch  der 
Quellen:  die  a.  iudicati  ist  ebenso  bei  vindicatio,  wie  bei  Klagen  auf 
incertum  genugsam  bekundet. 

10  Plaut  Truc.  II,  7,  58:  confessus  Omnibus  rebus;  Ulp.  5 de  O nn. 
trib.  (1).  XLII,  2,  6 pr.):  certum  confessus  pro  iudicato  erit,  incertum, 
non  erit. 

11  Gleiche  Ordnuno  kannte  auch  der  F^rmularprocess.  so  edict.  in 
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Dagegen  bei  der  leg.  a.  sacr.  in  personam,  wo  ebenso 
die  a.  nuncupatae  pecuniae  und  dictae  dotis  auf  andere 
certa  res  als  Geld,  und  wo  die  Klage  aus  der  lex  mancipii 
auf  ein  facere  sich  richten  können,  war  weder  nach  tab.  I 6t 
die  Bestellung  eines  sacramentum  und  die  Ueberleitung  der 
Sache  vor  die  Cviri  möglich,  noch  eine  extraordinaria  co- 
gnitio  sammt  Decret  des  ius  dicens  ausreichend,  da  solche 
keine  iudicatio  und  somit  in  älterer  Zeit  keine  Unterlage 
für  die  a.  iudicati  ergab.  Daher  muss  diesfalls  ein  anderes 
Processverfahren  mit  einer  Klage  civilprocessualischer  Ten- 
denz Platz  gegriffen  haben,  die  selbst  wir  entsprechend  der 
für  das  spätere  Recht  bekundeten  Terminologie  als  a.  con- 
fessoria bezeichnen  dürfen. 

Im  Besonderen  nun 

I.  Bezüglich  solcher  a.  confessoria  fehlen  in  den  Quellen 
die  weiteren  Auskünfte.  Immerhin  aber  dürfen  wir  annehmen, 
dass  diesfalls  der  Process  die  Wendung  zum  iudicis  postu- 
latio  nahm,  die  so  nun  an  Stelle  der  sacramenti  provocatio 
trat,  und  dass  die  Streitsache  zum  arbitrium  sich  gestaltete: 
mit  Erbittung  eines  arbiter,  der  ebensowohl  das  Zugestandene 
an  incertum  oder  certa  res  in  certa  pecunia  abschätzte  und 
umsetzte,  als  auch  in  die  Letztere  den  Beklagten  condem- 
nirte  und  damit  zugleich  die  Unterlage  für  eine  eventuelle 
a.  iudicati  des  Klägers  schuf  (§  118  unter  2 a). 

II.  Sodann  die  a.  iudicati  wird  nach  tab.  III  1 begründet 
durch  die  über  die  XXX  iusti  dies  hinaus  sich  erstreckende 
Nichterfüllung  derjenigen  Leistung,  zu  welcher  bei  der  leg. 
a.  per  iud.  post,  der  Beklagte  durch  richterliche  iudicatio 
condemnirt  worden  war  oder  welche  bei  der  leg.  a. 
sacr.  für  denselben  aus  der  richterlichen  iudicatio  als 
Consequenz  sich  ergab,12  somit  durch  Unterlassung  des 


falls  die  Condemnation  und  setzte  an  deren  Stelle  die  reine  mic  - 
ntoHn  *"'>  rtopo  TClntro  eine  ft.  litis  ftestirnftru1'"'- 
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obliegenden  iudicatum  facere,  sei  dies  bei  vorausgegangener 
persönlicher  Klage  durch  S&umniss  in  Leistung  des  ob- 
liegenden dare  oder  facere  oder  durch  ein  dem  obliegenden 
non  facere  widersprechendes  facere'5  oder  durch  Verhinde- 
rung des  dem  obliegenden  pati  entsprechenden  facere  des 
Klägers,  bei  vindicatio  aber  durch  Säumniss  in  Restitution 
der  falsae  vindiciae  latae,  somit  in  dare  et  rem  et  fructus. 1 « 
Und  zwar  ist  in  letzterer  Beziehung  die  a.  iudicati  dem- 
jenigen, sei  er  Kläger,  sei  er  Beklagter  der  vindicatio,  zu- 
ständig, welcher  hier  die  Vindicien  nicht  übernommen,  aber 
obgesiegt  hatte,  wie  denn  auch  in  Parallelismus  hiermit 
dann,  wenn  bei  der  a.  revocatoria  in  § 153  der  Kläger  den 
Process  verloren  hatte,  dem  Beklagten  wider  jenen  die  a. 
iudicati  zugestanden  haben  muss. 


15  Bei  den  actione»  prohibitoriae  concurrirt  mit  der  a.  iudicati 
electiv  die  Selbstläufe : § 149. 

14  Wenn  Wach  zu  Keller  Civ.  Pr.  A.  225  und  die  das.  Citirten 
zwischen  die  nicht  auf  baar  Geld  lautende  Condemnation  und  die  leg. 
a.  per  man.  ini.  noch  ein  arbitrium  litis  aestimandae  eiuschieben,  so  steht 
diese  Hypothese  in  Widerspruch  mit  den  Quellen:  denn  es  widersprechen 
dem  theils  tab.  III  1 und  3,  wonach  mit  Ablauf  der  XXX  dies  iusti 
sofort  und  ohne  Weiteres  die  leg.  a.  per  man.  ini.  begründet  ist , theils 
tab.  III  1,  wonach  wegen  res  iudicatae,  nicht  aber  wegen  lis  aestimata 
die  a.  iudicati  zusteht,  theils  endlich  der  Umstand,  dass  bei  gewissen 
Klagen,  so  bei  vindicatio  uxoris,  flliifam.,  tutelae  sicher  nicht  die  Exe- 
cution,  bei  Möglichkeit  der  Restitution  aber  gewiss  eine  litis  aestimatio 
schlechthin  verweigeit  wurde:  Pap.  12  Besp.  (D.  XI/,  12,  36):  dominus, 
qui  obtinuit,  si  velit  servum  suum  abducere,  litis  aestimationem  pro  eo 
accipere  non  cogetur.  Dagegen  die  Stellen,  von  denen  Wach  sagt,  da?« 
sie  stark  gegen  die  obige  Auffassung  sprechen,  ergeben  in  Wahrheit  gar 
nichts  in  Betreff  des  Thema  probandum:  denn  bei  Gell.  XX,  1,  47  be- 
deutet pecunia  Yermögeuswerth:  § 35  A.  10;  GelL  XX,  1,  42  und  Gai. 
III,  78  stehen  in  gar  keiner  Beziehung  zu  jener  Frage:  Voigt,  in  Ber. 
d.  sächs.  Ges.  d.  Wiss.  Phil.-hist.  A.  1882.  116  ff.;  endlich  die  Formel 
der  leg.  a.  per  man.  ini.  bei  Gai.  TV,  21  ist  theils  modernisirt:  A.  15, 
theils  gehört  sie  der  Zeit  des  Formularprocesses  mit  seiner  Condemnation 
auf  baar  Geld  an,  thels  ist  sie  in  einer  für  die  a.  iudicati  und  damnati 
gemeinsam  passenden  Formulirung  und  somit  auf  baar  Geld  concipirt 
gegeben.  VgL  Ius  nat.  III,  708  ff.  Endlich  ist  solcher  Umsatz  in  baar 
Geld  regelmässig  nicht  einmal  durchführbar  bei  dem  Judicate , welches 
auf  pati  oportere  oder  ius  non  esse  lautet:  § 118. 
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Im  Uebrigen  förmelte  die  Klage  nach  Maassgabe  von 
Gai.  IV,  21  dahin: 

Quod  tu  mihi  condemnatus  es  x milibus  [sc.  aeris]  (oder 
Y libris  pondo  farris  oder  L.  Titio  homine  od.  dergl.), 
quandoc  non  solvisti,  ob  eam  rem  ego  tibi  x milium 
(oder  V librarum  pondo  farris  oder  L.  Titii  hominis, 
quo  de  agitur,)  iudicati  manu[m]  iniicio.15 

III.  Die  actio  damnati  wird  nach  tab.  III  1 begründet 
durch  die  über  die  XXX  dies  iusti  hinaus  sich  erstreckende 
Verzögerung  in  Solution  der  in  der  persönlichen  Klage 
abgelegten  confessio  in  iure  oder  des  pro  confesso  esse  in 
Betreff  einer  zu  zahlenden  Summe  von  baar  Geld,16  wobei 
die  Klage  entsprechend  wie  die  a.  judicati  und  nach  Maass- 
gabe von  Gai.  IV,  21  dahin  förmelte: 

Quod  tu  mihi  damnatus  es  x milibus  (sc.  aeris),  quan- 
doc non  solvisti,  ob  eam  rem  ego  tibi  x milium  pro  iudi- 
cato  manu[m]  iniicio.17 


15  Gai.  überliefert:  Quod  tu  mihi  iudicatus  es  sestertium  X milibus 
(nicht  „milia“,  wie  Krüger  liest).  Allein  dies  ist  eine  modernisirte 
Fassung,  wie  die  Formel  der  nexi  liberatio  ergiebt:  theils  ist  das  ältere 
„condemnatus“  mit  „iudicatus“  vertauscht,  theils  ist  sestertium  ein- 
geschoben: § 118  A.  17,  theils  ist  quandoc  statt  quandoque  gesetzt: 
§ 54  A.  28;  denn  auch  aus  den  res  iudicatae  in  tab.  III  1 ist  nicht  mit 
Demelius  a.  O.  53  f.  eine  Folgerung  auf  ein  originales  „iudicatus“  der 
leg.  a.  zu  ziehen.  Das  „quod“  ist  Accusativ  des  pronomen  relativum: 
§ 118  A.  15.  Im  Uebrigen  ist  aus  Gai.  zu  entnehmen,  dass  diese  demon- 
stratio, welche  Gai.  1Y,  24  umschreibt  durch  nominata  causa,  ex  qua 
agebat,  nicht  nach  der  Formulitung  des  Richtorurtheiles,  somit  nicht 
etwa  auf:  tuum  sacramentura  iniustum  iudicatum  est,  als  vielmehr  nach 
der  dem  Urtheile  zu  Grunde  liegenden  intentio  der  Klage  förmelte,  ein 
Moment,  der  allerdings  nur  in  Betretf  der  leg.  a.  sacr.  selbstständig  her- 
vortrat. — Endlich  hat  Gai.  IV,  24  manum,  21  aber  manus  iniicio. 

16  Ygl.  lex  ßubr.  c.  21.  Dass  diese  Klage  eine  von  der  a.  iudicati 
verschiedene  Klagindividualität  ist,  bekundet  Gai.  IV,  25. 

17  Wegen  des  sestertium  X milibus  bei  Gai.  s.  A.  15.  Wenn  Gai. 
iudicati  manum  iniicio  für  beide  obige  Klagen  gemeinsam  setzt,  so  ist 
dies  sicher  Breviloquenz : die  Genauigkeit  des  röm.  Formelstyles  ge- 
stattete nicht,  dass  das  confessum  als  iudicatum  bezeichnet  werde,  viel- 
mehr ergiebt  Gai.  IV,  24  selbst,  dass  diesfalls  pro  iudicato  gesagt  ward. 

Voigt  XII  Taf.  II  42 
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§ 153. 

Die  actio  revocatoria. 


§ 153. 


Während  die  Appellation  als  civilprocessualiscbes  Rechts- 
mittel dem  ältesten  Processe  völlig  fremd  ist,  kennen  doch 
die  XII  Taf.  nach  tab.  III  3.  4 das  Rechtsmittel  der 
Revision  oder  Läuterung:'  die  revocatio  (A.  13),  die  sonach 
abzielt  auf  die  Aufhebung  eines  bereits  ergangenen  und  auf 
die  Erwirkung  eines  neuen  Urtheils  in  der  nämlichen  In- 
stanz, und  dies  zwar  auf  Grund  des  iudicatum  negare2  d.  i. 


§ 153:  Bynkershoek,  Observatt.  VI,  10.  Seil  in  Seils  Jahrb.  1843 
II,  232  ff.  Rudorff  in  Ztschr.  f.  gesell.  R.  W.  1848  XIV,  811  ff.  Meyer 
in  Ztschr.  f.  R.  G.  1863  II,  311  ff.  Unger  das.  1868  VII,  192  ff. 

1 Vgl.  lustin.  im  Cod.  VII,  64,  10:  cum  et  priscis  legibus  liceat, 
ei  et  sine  provocationis  auxilio  eandem  consultationem  differente  suo 
adversario  introducere. 

5 Diesen  tenninus  technicus  bekundet  Cic.  p.  Flacc.  21,  49,  wo 
nach  18,  42.  19,  45  — 20,  50  der  Thatbestand  folgender  ist:  im  J.  692 
erhebt  llermippus  wider  den  Heraclides  zu  Temnos  in  Asia  Klage  auf 
Rückzahlung  derjenigen  Summe,  welche  er  selbst  als  fideiussor  für  den 
letzteren  an  C.  und  M.  Fufius  bezahlt  hat;  in  diesem  Processe  fnngireti 
als  ins  dicens  L.  Valerius  Flaccus.  propraet.  Asiae,  als  Richter  aber 
recuperatores;  der  Beklagte  wird  verurtheilt  und  dann  die  Executiou 
wider  denselben  vollstreckt.  Darauf  bringt  im  J.  693  Heraclides  bei 
Q.  Tullius  Cicero,  propraet.  Asiae,  ein  Processgesuch  wegen  Revision 
jenes  Urthels  ein,  darauf  gestützt:  recuperatores  vi  Flacci  coactos  et 
metu  falsum  invitos  iudicavisse,  worauf  Cicero  entscheidet,  es  sei  dieses 
Gesuch  entweder  zu  behandeln  als  revocatio,  abzielend  darauf,  dass  das 
Urtheil  der  recuperatores,  weil  vi  coacti,  aufzuheben  sei:  und  dies  nun 
wird  bezeiclmet  durch  iudicatum  negare,  worunter  nicht  etwa  an  Be- 
streitung der  Existenz,  sondern  allein  an  Bestreitung  der  Rechtsbeständig- 
keit des  zweifellos  ergangenen  Crthels  zu  denken  ist;  oder  aber  es  sei 
zu  behandeln  als  a.  quod  metns  causa  auf  id  quod  pervenit  wider  den 
llermippus,  welchenfalls  in  diesem  Processe  die  Nämlichen  als  recu- 
peratores zu  bestellen  seien,  welche  als  solche  bereits  in  dem  ersten 
Processe  des  Hermippus  wider  den  Heraclides  fungirt  hatten.  So  daher 
stellt  Cicero  nach  § 49  dem  Heraclides  die  Alternative:  ut,  si  iudicatum 
negaret,  in  duplttm  iret;  si  metu  coactos  diceret,  haberet  eosdein  recu- 
peratores, wo,  wenn  Meyer  a.  0.  318  unter  in  duplum  ire  die  in  integr 
res’,  versteht,  eine  kaum  verzeihliche  Missachtung  des  röm.  Sprach- 
gebrauches zu  Grunde  liegt. 
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der  Anfechtung  nicht  der  Gerechtigkeit,  als  vielmehr  der 
Rechtsbeständigkeit  an  sich  des  ersteren  Urtheils. 

Als  Gründe,  auf  welche  jenes  iudicatum  negare  sich 
stützen  lässt,  führen  die  Quellen  an 

a.  die  von  einem  Dritten  wider  den  iudex  zur  Beein- 
flussung von  dessen  Urtheil  geübte  vis;* 1 * 3 

b.  der  Umstand,  dass  der  Richter  zuwider  tab.  IX  6 
von  einem  Dritten  sich  hat  bestechen  lassen;4 

c.  die  ungesetzliche  Anordnung  eines  iudicium  Seitens  des 
ius  dicens  für  eine  in  concreto  gesetzlich  ausgeschlossene  an 
Stelle  der  wirklich  begründeten  actio:5 * 

d.  der  der  Partei  zur  Seite  stehende  Excusationsgrund 
für  ihr  Aussenbleiben  in  iudicio  bei  ergangenem  Contumacial- 
urtheile;0 

e.  die  Falschheit  des  Beweismittels,  worauf  das  Richter  - 
urtheil  gestützt  ist.7 


3 Cic.  p.  Flacc.  21,  49  in  A.  2. 

1 Diocl.  im  C.  Just.  VII,  64,  7:  venales  sententias,  quae  in  merce- 

dem.  a corruptis  iudicibus  proferuntur,  et  citra  interpositae  provocationis 
auxilimn  iam  pridem  a divis  principibus  infirmas  esse  decretum  est. 

3 Frontin.  2 de  Contr.  43,  22:  cum  — modum  loci  nulla  forma 
praescribit  et  controversia  oritur,  solent  quidam  per  iuprudentiam  inen- 
»ores  arbitros  conscribere  aut  sortiri  iudicjs  finium  reguudorum  causa, 
quando  in  re  praesenti  plus  quidem,  quam  de  fini  reguudo  agatur.  Sic 
tit,  ut  post  sententia  irrita  sit  et  rescindi  possit,  quod  aut  iudex  aut 
arbiter  pronuntiaverint , neque  ullurn  commissum  faciat,  qui  sententiam 
non  sit  secutus,  quando  de  alia  re  iudicem  aut  arbitrum  sumpserint, 
■worüber  vgL  Voigt  in  Ber.  d.  säclis.  Ges.  d.  Wiss.  PhiL-hist.  Gl.  1873  53  fi-. 

6 Vgl.  Phil,  im  C.  Just.  VII,  43,  4:  si,  ut  proponis,  pars  diversa 
die  feriato  absente  et  ignorante  te  ab  iudice  dato  sententiam  pro  partibus 
suis,  quasi  contumaciter  deesses,  impretavit,  non  immerito  praeses  denuo 
negotiuna  alterius  iudicis  notioni  terminandum  commisit.  Dagegen  weist 

bereits  auf  extraordinaria  cognitio  bin  Paul.  not.  ad  Iul.  36  Dig.  (D.  V> 

1,  75):  si  — morbo  impeditus  aut  rei  publicae  causa  avocatus  adesse 

non  potllit  ren«  »'1,n  ^onggandnm 
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Und  die  Beschaffenheit  dieser  Gründe  der  revocatio 
ergiebt  nun  zugleich,  dass,  wenn  auch  in  den  Quellen  vor- 
nämlich  der  Beklagte  es  ist,  der  jenes  Rechtsmittel  ein- 
wendet, wie  auch  der  Natur  der  Sache  nach  dazu  am  häufigsten 
Veranlassung  hat,  doch  dasselbe  auch  dem  Kläger  zuzu- 
sprechen ist,  da  im  Falle  eines  den  Beklagten  freisprechen- 
den Urtheiles  jene  Gründe  bezüglich  des  Klägers  in  der 
gleichen  Maasse  Platz  greifen,  wie  bezüglich  des  Beklagten 
im  Falle  eines  condemnatorischen  Urthels. 

Jene  revocatio  selbst,  welche  bezüglich  des  Beklagten 
nach  Gai.  IV,  21. 24.25  auch  die  technische  Benennung  manum 
reo  depellere  führte,  ist  nun  gleich  dem  Executionsantrage 
in  die  Form  einer  actio  eingekleidet,  die  somit  als  actio 
revocatoria  sich  bezeichnen  lässt,8  und  welche  von  Seiten 
des  Beklagten,  wie  Klägers  im  Wege  eines  selbstständigen 
. Klagvorbringens  und  somit  in  einem  besonderen  Termine 
in  iure  und  zwar,  was  den  Beklagten  betrifft,  ebenso  vor 


Beispiel  bietet  (las  Decret  des  L.  Helvius  Agrippa  in  C.  L L 12 
no.  7852,  wozu  vgl.  Spano,  tav.  di  bronzo  trov.  in  Esterzili.  Tor.  1867» 
wo  folgender  Fall  vorliegt:  in  der  Vindication  eines  praedium  der  Palvi« 
censes  wider  die  Oalillenses  in  Sardinien  hatte  der  Proconsul  M.  MeteFus 
(640—643)  extra  ordinem  zu  Gunsten  der  ersteren  entschieden;  im  J.  65 
oder  66  n.  Chr.  erheben  nun  die  ersteren  wider  die  letzteren  wegen  der 
von  diesen  verübten  Eigenthumsstörung  anderweit  Klage  bei  dem  pro- 
cur.  Augusti  M.  Iuventius  Rixa  (1.  Juni  65  bis  31.  Mai  66),  worauf  der- 
selbe, auf  jenes  Urthel  des  Metellus  sich  stützend,  wiederum  zu  Garsten 
der  Klüger  entschied;  und  wider  dieses  Urthel  erheben  endlich  die 
Galillenses  revocatio  bei  dem  procons.  Cn.  Caccilius  Simplex  (l.  Juni  65 
bis  31.  Mai  67),  darauf  sich  stützend,  dass  die  dem  Urtheile  des  Rixa 
zu  Grunde  liegende  Copie  vom  Urtheile  des  Metellus  incorrect  sei  d.  fc. 
nicht  mit  dem  im  kaiserlichen  Archive  zu  Rom  depouirten  Originale 
ühftroinatimme.  worauf  T,,,r>  ’ J°,ri  Processgesucbe  deferirt.  — 

bei  Callistr.  5 


Digltized  by 


§ 153. 


661 


oder  nach  Anstellung  der  a.  iudicati  geltend,  gemacht,9  als 
aber  auch  während  der  leg.  a.  per  man.  ini.  selbst  ein- 
gewendet wird,  so  dass  diesfalls  nicht  ein  neuer  Termin  in 
iure  nöthig  ist,  vielmehr  die  Anordnung  des  iudicium  sofort 
in  dem  Termine  jener  leg.  a.  selbst'0  erfolgt.  Allein  gleich- 
inässig  führt  jener,  wie  dieser  Weg  zur  Einsetzung  eines 
neuen  iudicium.11 

Solche  revocatio  hat  nun  als  Rechtsmittel  des  Beklagten 
die  zwiefache  Eigenthümlichkeit:  zunächst  dass  dieselbe, 
dafern  sie  nach  Anstellung  der  a.  iudicati  erhoben  wird, 
nicht  von  dem  Haupt-  oder  Yorbeklagten  selbst,  als  viel- 
mehr lediglich  von  einem  Stellvertreter  desselben:  einem 
vindex  verfolgt  werden  kann,'1  so  dass  der  erstere  zwar 
seine  revocatio  vorbringt,  allein  deren  processualische  Ver- 
folgung und  Durchführung  mittelst  actio  von  dem  vindex 
übernommen  wird;  und  sodann  dass  die  Absolvirung  des 
Widerbeklagten,  somit  des  Klägers  in  der  Haupt-  oder  Vor- 
klage für  den  Widerklagenden:  sei  es  die  Processpartei  selbst, 
sei  es  der  vindex  mit  einer  Processstrafe  vom  Duplum  der- 
jenigen Leistung  verknüpft  ist,  auf  welche  die  Vorklage,  wie 
resp.  die  a.  iudicati  sich  richteten. 13 


* Da*  letztere  ist  der  Fall  bei  Cic.  p.  Flacc.  in  A.  2 und  nach 
Paul.  sent.  rec.  V,  5 a,  8 in  A.  13. 

10  So  nach  Gai.  IV,  21.  24.  25,  der  solches  bezeichnet  durch  inanuin 
depellere  et  lege  agere. 

" Frontin.  in  A.  5.  Phil,  in  A.  6. 

lJ  Tab.  III  3.  4 vgl.  § 58  A.  10.  lieber  die  üconomische  Tauglich- 
keit des  vindex  verordnet  tab.  III  2.  Die  spätere  Zeit  lieas  dieses  Er- 
fordernis« bei  der  leg.  a.  per  man.  ini.  purem  fallen:  Gai.  IV,  24.  25. 

11  Tab.  ELI  4.  Cic.  p.  Flacc.  21,  49.  Gai.  IV,  9.  171.  Paul.  sent. 
rec.  I,  19,  1 vgl.  Ius  nat  III  A.  864.  Und  so  nun  in  duplum  revocare: 
Paul.  sent.  rec.  V,  5 a,  5 (A.  16).  7:  ab  ea  sententia,  quae  in  contumaces 
data  est,  neque  appellari,  neque  in  duplum  revocari  potest;  8:  res  olim 
iudicata  post  longum  Silentium  in  iudicium  deduci  non  potest  nec  eo 
nomine  in  duplum  revocari;  Alex,  im  C.  Greg.  X,  1,  1:  qui  per  con- 
tumaciam absens  condemnatur,  nec  appellationis  auxilio  uti  aut  in 
duplum  revocare  posse,  wo  indes«  der  Fall  von  A.  6 ausgeschlossen  ist. 
Vgl.  Keller,  Civ.  Pr.  A.  983. 
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Im  Uebrigen  vollzog  sich  die  Anstellung  selbst  der  a. 
revocatoria  in  der  ordnungsmässigen  Modalität  einer  leg.  a.14 
und  zwar  eines  iudicium  der  leg.  a.  per  iud.  post., 15  wobei 
die  intentio  etwa  daliin  lautete: 

Quam  ob  rem  ius  non  fuit,  ita  contra  Lucium  Titium 
oder  secundum  te  iudicari. 

Ebenso  war  solche  revocatio  in  duplum  in  entsprechenden 
Fällen  nachgelassen  gegenüber  der  a.  damnati, 16  dagegen 
ausgeschlossen  bei  der  a.  furti  manifesti.17 


§ 154. 

Die  actio  liti  aestimandae.  Die  actio  membro  aestimando. 

Indem  die  richterliche  Condemnation  durchaus  kate- 
gorisch den  Beklagten  zur  Erfüllung  des  Judicates  ver- 
pflichtete und  wiederum  die  Execution  die  Nichterfüllung 
solcher  Verpflichtung  mit  einer  Vernichtung  der  gesamraten 
Existenz  des  Schuldners:  mit  dem  Tode  oder  dem  Verkaufe 


§ 154:  Voigt,  Ius  Dat.  III  § 98. 

14  Gai.  IV,  21 : nec  licebat  iudicato  manum  sibi  depellere  et  pro 
se  lege  agere,  sed  vindicem  dabat,  qui  pro  se  causam  agere  solebat 
24.  vgl.  25. 

Frontin.  in  A.  5:  de  alia  re  iudicem  aut  arbitrum  sumpserint. 
wo  das  iudicem  aut  arbitrum  nur  Entlehnung  aus  der  leg.  a.  per  iud 
post,  ist:  te,  praetor,  iudicem  arbitrumve  postulo  uti  des  (§  62).  Dagegen 
spricht  nichts  für  leg.  a.  sacr.:  Keller,  Civ.  Pr.  A.  259.  Sparer  trat  aa 
Stelle  dieser  leg.  a.  das  agere  per  sponsionem  poenalem,  obwohl  ohne 
restipulatio  dupli:  Schol.  Bob.  in  Cic.  p,  Place.  21,  49  p.  242:  in  duplun- 
iret]  dupli  sponsionem  laceret. 

16  Bei  confessio  in  iure,  nicht  aber  bei  pro  confesso  esse  wird  die- 
selbe spater  ausgeschlossen : Paul.  sent.  rec.  V,  5 a,  5 : confessionem  sua’  . 

' - •»  ».in  auch  in  L 
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in  die  Sclaverei  bedrohte,  so  traf  zugleich  das  Recht  gewisse 
Vorkehrungen  für  den  Fall,  dass  die  Erfüllung  solcher  Ver- 
pflichtung dem  Beklagten  schlechthin  unmöglich  war  oder 
doch  denselben  im  einzelnen  Falle  mit  ganz  besonderer 
Härte  treffen  würde:  es  gab  ebensowohl  demselben  frei, 
von  der  Erfüllung  des  Judicates  sich  los  zu  kaufen,  wie  es 
auch  das  Eintreten  eines  vindex  gestattete,  welcher  an  Stelle 
des  Verpflichteten  die  depensio  des  .Judicates  leistete 
(§  125  A.  9). 

Für  jenen  Abkauf  des  Judicates  geben  nun  die  XII  Taf. 
zwei  verschiedene  Wege  an  die  Hand:  und  zwar  vor  Allem 
die  redemtio  litis,  wie  poenae:  den  Abschluss  einer  pactio 
in  der  Execution  (§  57  A.  11.  12).  Allein  indem  diese 
pactio  den  Consens  der  Parteien  erfordert,  so  ist  hierbei 
der  Beklagte  auf  das  Entgegenkommen,  wie  auf  die  Billig- 
keit des  Gegners  angewiesen:  während  dessen  Habgier  die 
Lage  bis  zum  wirthschaftlichen  Ruin  des  Verpflichteten 
ausbeutet,  so  vereitelt  unbeugsame  Härte  die  pactio  völlig. 
So  daher  stellt  das  Recht  hinter  die  pactio  noch  das  arbi- 
trium  rei  aestimandae  als  das  Mittel,  um  durch  den  arbiter 
als  Unparteiischen  zu  einer  angemessenen  Würderung  der 
obliegenden  Leistung  zu  gelangen  und  durch  Zahlung  der 
ausgeworfenen  Taxe  den  in  der  Execution  drohenden  Unter- 
gang abzuwenden.  Dieses  arbitrium  rei  aestimandae  tritt 
dabei  in  zwiefacher  Gestalt  in  dem  Rechte  auf:  als  arbi- 
trium liti  aestimandae  und  als  arbitrium  membro  aestimando, 
beide  darin  verschieden,  dass  dort  eine  Vermögensleistung 
richterlich  abgeschätzt  wird,  deren  Solution  in  concreto  dem 
Beklagten  ebensowohl  möglich,  wie  unmöglich  sein  kann, 
während  hier  eine  den  Beklagten  am  eigenen  Gliede  treffende 
Strafe  abgeschätzt  wird,  welche  zu  erleiden  der  Beklagte  in- 
der  Lage  ist.  Dagegen  stimmen  beide  arbitria  darin  über- 
ein, dass  ebenso  das  Processgesuch  um  Bestellung  von 
solchem  arbiter  in  die  Form  einer  Klage  und  zwar  der  leg. 
a.  per  iud.  post,  gekleidet,  wie  aber  auch  das  ofticium  iudi- 
cis  diesfalls  ein  anomal  beschränktes  ist,  insofern  dem  arbiter 
nicht  ein  richterlich  entscheidendes,  sei  es  absolutorisches, 
sei  es  condemnatorisches  Erkenntniss,  als  vielmehr  ein  rein 
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taxatorisches  Urtheil  obliegt,'  so  dass  somit  beide  arbitria 
als  ächte  praeiudicia  im  Sinne  des  Formularprocesses  sich 
darstellen.2  Und  daraus  ergiebt  sich  denn  nun  für  beide 
arbitria  die  intentio: 

Quantum  aequius  melius  est,  ob  eam  rem  tibi  a me 

(respective  duplioue)  dari,  uti . 

Insbesondere  nun 

I.  das  arbitrium  liti  aestimandae3  ist  durch  tab.  XII  3 
nachgelassen  und  zwar  vor  drei  arbitri  verwiesen  bei  falsae 
vindiciae  latae,  somit  für  den  Fall,  dass  bei  der  vindiciarum 
dictio  diejenige  Parthei,  welche  den  Processbesitz  des  Streit- 
objectes übernommen  hatte,  in  dem  Rechtsstreite  unter- 
legen ist.  Und  in  der  That  erweist  sich  gerade  für  solchen 
Fall  jenes  arbitrium  als  durchaus  unentbehrlich  um  dess- 
willen,  weil  der  Vindicienbesitzer  den  Casus  des  Streit- 
objectes trägt  und  somit  von  seiner  Pflicht  zu  dessen  Solu- 
tion an  den  Gegner  selbst  dann  nicht  befreit  wird,  wenn 
die  Solution  selbst  durch  zufällige  Vernichtung  oder  Dete- 
rioration  des  Objectes  vereitelt  wird  (§  74  A.  42  f.).  Indem 
daher  die  Sentenz  der  arbitri  eine  litis  aestimatio  ergiebt, 
die  Würderung  somit  ebenso  der  res  d.  i.  des  Objectes  der 
vindicatio,  wie  der  fructus  d.  i.  dessen  Ertrags-,  wie  Ge- 
brauchs-Nutzungen während  der  Dauer  des  Vindicienbesitzes 
(§  89  A.  1),  so  gestattet  nun  tab.  XII  3 dem  dieses  arbi- 
trium Postulirenden,  von  seiner  Verbindlichkeit  zur  Solution 
jener  res  sammt  fructus  durch  duplione  damnum  decidere 
d.  h.  durch  Zahlung  vom  Duplum  der  von  den  arbitri  aus- 
geworfenen Taxe  sich  zu  befreien.4  Daher  gestaltet  sich 


1 Dies  ergiebt  tab.  XII  3:  eorum  arbitrio  rei,  fructus  duplione 
damnum  decidito,  wonach  die  arbitri  das  simpluni  setzen,  der  Betreffende 
aber  das  duplum  zu  zahlen  hat.  Im  Uebrigen  linden  sich  arbitri  als 
Taxatoren  in  ältester  Zeit  auch  sonst  noch  vor,  so  die  arbitri  zur  Taxi- 
rung der  auf  loca  publica  errichteten  Gebäude,  welche  die  lex  Icilia  de 
Aventino  publicando  v.  298  einsetzt:  Dion.  X,  32. 

1 So  z.  B.  quanta  dos  eit  vgl.  Keller,  Civ.  Pr.  A.  433. 

3 Val.  Prob,  de  Not.  § 4 no.  10:  arbitr[i]um  liti  aestimandae. 

4 Vgl.  Gai.  IV,  89  und  § 57  unter  II  A. 
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hier  solche  damni  decisio  zugleich  zur  emtio  der  Yindicien,5 
welche  einerseits  den  Postulirenden  von  jener  Restitutions- 
pflicht befreit,  wie  andererseits  demselben  wenn  auch  nicht 
das  meum  esse  ex  iure  Quir.,  so  doch  den  usus,  den  Usu- 
capionsbesitz  an  den  Yindicien  gewährt/’  Und  so  nun 
vertritt  jenes  Duplum  in  dem  einen  Simplum  das  dem 
Gegner  geleistete  pretium  emtionis  für  das  demselben  zu- 
behörige  Object  sammt  fructus  nach  dem  von  den  arbitri 
ausgeworfenen  Sachwertlie,  während  das  andere  Simplum 
einen  Aufschlag  zu  solchem  Sachwertlie  ergiebt,  der  nach 
dem  im  älteren  Rechte  adoptirten  Maassstabe  der  abstracten 
Würderung  des  Schadens  auf  100%  vom  Sachwertlie  pönal 
bemessen  ist  (§  52  A.  4). 

Allein  überdem  ist  solches  arbitrium  liti  aestimandae 
um  der  Gleichheit  der  dabei  maassgebenden  Voraussetzungen 
willen7  auch  noch  bei  gewissen  legis  actiones  sacr.  in  per- 
sonam  anzunehmen,  nämlich  bei  Klage  aus  der  dotis  dictio 
und  aus  der  lex  mancipii,  wo,  dafern  solche  auf  die  datio 
einer  nicht  fungibelen  Sache  oder  resp.  auf  ein  facere  sich 
richtet,  doch  ebenfalls  durch  richterliche  Aestimation  solcher 
Leistung  und  durch  Zahlung  von  deren  Duplum  der  Beklagte 
die  Execution  ab  wenden  konnte.5 

II.  Das  arbitrium  membro  aestimaudo  greift  Platz  in 
dem  Falle,  dass  der  in  der  a.  de  membris  ruptis  verurtheilte 
Beklagte  der  Vollziehung  des  Urthels  sich  nicht  unterwerfen 
will  und  wiederum  mit  dem  Kläger  eine  redemtio  litis  nicht 
zu  vereinbaren  vermochte,  wo  nun  der  arbiter  membro 
aestimando  die  Taxation  des  zu  zerschlagenden  Gliedes  vor- 


* Friedenthal,  de  rer.  litigiös,  alienat.  71  ff.  Ius  nat.  Beil.  XXI  A.  90. 

• § 74  A.  39.  Solcher  Usucapionsbesitz  fand  hier  indirect  seinen 
rechtlichen  Schutz  durch  das  Verbot  in  tab.  I 4 bis  de  eadem  re  agere 
non  licere. 

7 Ius  nat.  III,  722  ff.  Bagegen  in  Betreff  des  praes  litis  vindi- 
ciarum,  der  wegen  der  nicht  erfolgten  Restitution  der  Vindicien  in  An- 
spruch genommen  war,  wurde  doch  wohl  in  der  extraordinaria  cognitio 
auch  die  litis  aestimatio  erledigt. 

» Ius  nat.  III  A.  1178. 
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nahm  und  der  solches  arbitrium  Postulirende  durch  Zahlung 
der  ausgeworfenen  Taxe  die  Exeeution  fern  halten  konnte.9 


* Gell.  XX,  1,  37  f. : hanc  quoque  ipsam  talionem  ad  aestimationera 
iudicis  redigi  necessario  solitam.  Nam  si  reus,  qui  depecisci  noluerat, 
indici  talioneui  imperanti  non  parebat,  aestimata  lite  iudex  hominem  pecu- 
niae  dampnabat  atque  ita,  si  reo  et  pactio  gravis  et  acerba  talio  visa 
fuerat,  severitas  legis  ad  pecuniae  multarn  redibat,  -wo  ich  jedoch  die 
Qualificirung  des_Urtheils  als  condemnatorisch  für  einen  Irrthum  ansehe, 
da  doch  zwei  Condemnationen  de  eadem  re  ausgeschlossen  sind.  Es  be- 
ruht dieses  arbitrium  membro  aestimando  doch  wohl  auf  einem  vor  die 
XII  Taf.  zurückgehenden  Gewohnheitsrechte. 
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Wesen  und  juristischer  Gehalt  des  Patronates . 

Das  Patronat  der  frühesten  Zeiten  characterisirt  sich 
als  Schutzverhältniss , in  welchem  dem  Patrone  über  den 


§ 155:  C.  Kretzschmar,  de  pietate  clientis  Rom.  in  patronum  I — 
VIII  Dresd.  1752 — 55.  de  patroni  officiis  in  clientes  I — VI  Dresd.  1755 
— 57.  de  sportulis  Dresd.  1758.  YV.  II.  D.  Suringar,  quaenam  ftierit  patro- 
natus  et  clientelae  — ratio  in  Ann.  Acad.  Gron.  1821.  R.  H.  E.  Wichers, 
de  patronatu  et  dient.  Rom.  Gron.  1825.  E.  Köllner,  de  ciientela.  Got- 
ting. 1831.  Roundell  Palmer,  de  iure  clientelae  ap.  Rom.  Oxon.  1835. 
C.  L.  Schüller,  de  necessitud.  cum  morali  tum  oivili  inter  patron.  et 
libert.  Traj.  ad  Rhen.  1838.  I.  B.  F.  Bierregaard,  de  libertin.  hom.  con- 
ditione  libera  republ.  Rom.  Hann.  1840.  M.  Roulez,  recherches  sur  les 
associations  poht.  chez  les  Rom.  Brux.  1839.  15  ff.  (auch  in  Bullet,  de 
PAcad.  de  Brux.  VI,  wie  in  Melanges  de  philol. , d’hist.  et  d’antiqn. 
Brux.  1840);  E.  B.  Watermeyer,  de  iure  patron.  Lugd.  Bat.  1843. 
Gregoire,  de  la  condition  civile  et  politique  des  descendants  des  affranchis 
dans  l’ancien  droit  rom.  in  Revue  de  legislat.  et  de  iurispr.  Par.  1849 
II,  384  ff.  Bröcker,  Untersuchungen  über  die  Glaubwürdigkeit  der  altröm. 
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Nichtbürger  eine  tutela:  Schutzrecht  sammt  Schutzpflicht 
zusteht  (§  71),  und  tritt  so  nun  in  doppelter  Gestalt  zu 
Tage:  als  Patronat  ebenso  über  den  Clienten,  wie  auch 
über  «den  hospes.  Von  beiden  ist  das  letztere  in  seiner 
zwiefachen  Erscheinung  als  hospitium  publicum,  wie  priva- 
tum zweifelsohne  eine  Copie  des  ersteren  und  einer  Zeit 
entstammt,  wo  bereits  ein  freundnachbarlicher  Verkehr 
zwischen  den  Angehörigen  verschiedener  Staaten  sich  ent- 
wickelnd das  Bedürfhiss  nach  Schutzgewähr  für  den  Fremden 
wach  rief,  gleichwohl  aber  solchem  Bedürfnisse  noch  nicht 
durch  Recuperationsverträge  zwischen  Staat  und  Staat  ge- 
nügt ward.  Dahingegen  das  Patronat  über  den  Clienten 
geht  schon  in  weit  älteren  Zeiten  hervor  aus  dem  Conflicte 
zweier  politischer  Ordnungen  und  gleich  als  das  Mittel  zu 
dessen  Lösung.  Denn  indem  die  völkerrechtliche  deditio, 
den  besiegten  Feind  der  dicio  des  Siegers,  im  Gegensätze 
zum  arbitratus,  unterwerfend  (§  71  A.  11),  demselben  zwar 
seine  staatliche,  wie  kirchliche  Selbstständigkeit  entzog,  dem 
Individuum  aber  die  persönliche  Freiheit  sicherte,  wie  die 
Aufnahme  in  das  Staatswesen  des  Siegers,  wenn  auch  ohne 
dessen  Bürgerrecht  gewährte, 1 so  tritt  mit  solcher  Ordnung 
der  Verhältnisse  wiederum  die  Civilität  des  Rechtes  in 
einen  gewissen  Conflict:  jenes  Princip,  dass  das  ius  civile 
dem  civis  allein  2ur  Theilnahme  sich  erschliesst,  gegen  den 
Fremden  aber:  den  Peregrinen,  wie  dediticius  sich  ab- 
schliesst  (§  28).  Daher  ergab  sich  aus  der  Concurrenz 
dieser  beiden  Ordnungen  für  den  dediticius  die  Stellung 
als  eines  persönlich  freien,  wie  auch  zu  einer  bestimmten 
civitas  gehörigen,  dabei  aber  doch  deren  Bürgerrechts  nicht 
theilhaften  und  so  daher  rechtsunfahigen  Menschen,  somit 
eine  Stellung,  die  in  den  beiden  letzten  Momenten  der  des 
Sclaven , in  den  beiden  ersten  Momenten  aber  der  des 
Bürgers  glich.  Und  dieser  so  sich  ergebende  Conflict  er- 
fuhr denn  nun  seine  Lösung  in  dem  Patronate  über  den 
Clienten,  welches  selbst  von  dem  leitenden  Grundgedanken 
bestimmt  wird,  dass  dem  dediticius  für  die  mangelnde 

1 Ius  nat.  II  § 38. 
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Rechtsfähigkeit  ein  Ersatz  durch  das  Mittel  des  Patrones 
gleich  als  Schutzherren,  für  die  mangelnde  Communalange- 
liörigkeit  aber  ein  Ersatz  durch  die  Verknüpfung  des  Clienten 
mit  der  gens  des  Patrones  als  geutilicius  zu  bieten  sei. 

So  daher  sind  es  drei  Fundamentalsätze,  auf  denen 
von  Alters  her  die  Ordnung  der  Clientei  und  die  Stellung 
des  Clienten  selbst  beruht:  einerseits  ist  der  Client  persön- 
lich frei  und  ein  integrirendes : durchaus  organisch  einge-  ' 
fügtes  Element  der  römischen  Staatsbevölkerung;  dennoch 
steht  derselbe  als  Nichtbürger  nach  Recht,  wie  Pflicht  in 
keiner  directen  Beziehung  zu  dem  Staatswesen;  wohl  aber 
tritt  derselben  durch  das  Mittel  des  Patrones,  wie  dessen 
gens  in  eine  indirecte  und,  wie  bemerkt,  organische  Ver- 
bindung mit  dem  Staate. 

Insbesondere  aber  die  gens  des  Patrones  trat  dem 
Clienten  gegenüber  an  die  Stelle  des  Staates:  anstatt  des 
fehlenden  Bürgerrechtes  wird  dem  letzteren  die  Mitglied- 
schaft in  solcher  gens  zu  Theil,  welcher  der  Client  zwar 
nicht  als  gentilis,  so  doch  als  gentilicius  angehört  (§  169), 
so  nuu  befugt  ebenso  zur  Führung  des  nomen  gentilicium, 
wie  zur  Theilnahme  an  dem  sepulcrum  gentilicium,  andrer- 
seits aber  auch,  was  die  Clientin  betrifft,  beschränkt  in  der 
gentis  ecnuptio,  in  welche  die  gens  selbst  mit  Rücksicht 
auf  die  dadurch  herbeigeführte  Verminderung  ihrer  genti- 
licii  zu  consentiren  hat.  Und  während  wiederum  als  Ersatz 
für  die  sacra'  popularia  die  Theilnahme  des  Clienten  an  den 
sacra  privata  gentilicia  eintritt,  zugleich  mit  der  connexen 
Verpflichtung  der  Beisteuer  zu  dem  Aufwande  für  solche, 
so  tritt  endlich  an  Stelle  des  versagenden  staatlichen  regimen 
moruin,  wie  der  iurisdictio  das  regimen  morum  der  gens, 
wie  auch,  insoweit  der  Client  criminell  oder  privatrechtlich 
Beklagter  ist  oder  wegen  Verletzung  der  bezüglichen  lex 
Romuli  wider  den  Patron  selbst  Anklage  erhebt,  die  Juris- 
dictio  der  gens.2 

Dann  wiederum  das  Verhältniss  des  Patrones  zum 
Clienten  ward  als  Schutzherrlichkeit  aufgefasst  und  gestal- 

3 Voigt  a.  0.  162  f. 
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tet:  während  einerseits  dem  Clienten  dem  Patrone  gegen- 
über die  Pflicht  zur  Leistung  von  dona  und  munera  an  oder 
für  denselben,  wie  die  Pflicht  zur  Heeresfolge  obliegt,  so 
ersetzt  andrerseits  der  Patron  dem  Clienten  die  mangelnde 
Rechtsfähigkeit  im  Wege  der  Stellvertretung,  welche  als 
processualische  bei  crimineller,  wie  privatrechtlicher  Ver- 
letzung des  Clienten  durch  Dritte  die  fehlende  accusatio, 
wie  leg.  actio,  und  als  rechtsgeschäftliche  das  fehlende  com- 
mercium ersetzt,  während  der  Mangel  an  Grundeigen  aus- 
geglichen wird  in  der  Weise,  dass  der  Patron  Parzellen 
seiner  possessio  gleich  als  precarium  an  den  Clienten  ver- 
leiht, endlich  au  Stelle  des  civilen  conubium  das  conubium 
mit  der  Clientin  eintritt.3  Daneben  wird  aber  auch  dem 
Patrone  eine  den  Collateralverwandten  parallele  Stellung 
dem  Clienten  gegenüber  angewiesen,  was  wieder  in  mehr- 
fachen Kundgebungen  hervortritt,  ebenso  in  Bezug  auf  Erb- 
recht, tutela  und  curatio,  wie  aber  auch  in  einer  Ueber- 
tragung  gewisser  ethischer  Verwandtschaftspflichten  auf  die 
Clientei : der  Pflicht,  mit  That  und  resp.  Rathe  dem  anderen 
Theile  in  bedrängter  Lage  beizustehen,  wie  auch  der  beider- 
seitigen Ausschliessung  vom  Zeugnisse  gegen  einander.4 

So  daher  stehen  in  diesem  Sclnitzherrlichkeits-Verhält- 
nisse  gegenüber  der  Patron,  der  Edelgeborene  und  Voll- 
bürger, als  der  Schutzheir:  patronus  oder  Inhaber  des  pa- 
trocinium,  und  der  Client,  der  Niedrigstehende,  als  der 
Schutz- Angehörige:  cliens,  clienta,  jener  ausgestattet  eben- 
sowohl mit  der  Vollgewalt,  dem  Clienten  Befehle  zu  er- 
theilen  und  so  insbesondere  auch  über  die  Verheirathung 
der  vaterlosen  Clientin  namentlich  mit  dem  einer  fremden 


3 Voigt  a.  O.  164.  Mispoulet , les  Institution.«  politiques  des  Rom. 
I,  25  A.  14  bemerkt:  d'apres  Voigt  cette  loi  (c’est  ä dire  des  Xlt  tables) 
aurait  accorde  aux  dient»  les  droits  prives;  c’est  impossible,  car  ils  ont 
les  droits  politiques  au  debut  de  la  Republique,  ce  qui  suppose  qu’ils 
avaient  a fortiori  les  premiers.  Allein  dass  diese  Conclusion  auf  einer 
falschen  Prämisse  beruht,  crgiebt  sich  daraus,  dass  die  Plebejer  noch 
nach  den  XTI  Taf.  mit  den  Patriciem  communio  comitiorum,  nicht  aber 
conubium  hatten. 

4 Voigt  a.  O.  165. 
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gens  zubehörigen  Clienten  zu  bestimmen,  als  auch  mit  dem 
Ansprüche  auf  Gehorsam  und  Respect:  obsequium  und 
reverentia,  wie  auf  Ehren-,  Anstands-  und  Gefälligkeits- 
Dienste:  operae  officiales,  allenthalben  berechtigt,  die  Un- 
gebühr im  Verhalten  durch  coercitio  zu  ahnden  (§  49  A.  14), 
dementsprechend  denn  nun  auch  das  officium  lugendi  des 
Clienten  nicht  zu  bezweifeln  ist.5 

In  solcher  Structur  und  deren  leitenden  Grundgedanken 
aber  beruht  die  Clientei  auf  einer  durchaus  patriarchalischen 
Gestaltung  und  Ordnung:  während  einerseits  der  Staat  in 
das  Yerhältniss  zwischen  Patron  und  Clienten  nicht  ein- 
greift, mit  alleiniger  Ausnahme  der  lex  Romuli,  welche  die 
Treuverletzung  ebenso  des  Patrones  wider  den  Clienten, 
wie  auch  des  letzteren  wider  den  ersteren  mit  der  Strafe 
des  Tellumoni  sacer  esto  bedrohte,  sowie  der  lex  Numae 
über  das  paricidium,  welche,  wie  den  vom  Clienten,  so  auch 
den  an  demselben  verübten  Mord  dem  paricidium  unter- 
stellte,6 so  ist  andrerseits  die  Stellung  des  Patrones  zum 
Clienten  als  officium:  als  ein  in  prärogativer  Maasse  auf 
Treu  und  Redlichkeit  angewiesenes  Pflichtenverhältniss  auf- 
gefasst, innerhalb  dessen  der  Client  dem  Patron  gegenüber 
die  Stellung  eines  necessarius  einnimmt  (§  33),  im  grossen 
Ganzen  aber  und  nach  beiden  Seiten  hin  das  Verhältniss 
darauf  angelegt,  dass  in  selbstloser  Hingebung  und  treuer 
Anhänglichkeit  der  eine  Theil  des  Anderen  in  allen  Lebens- 
läufen sich  annehme,  dessen  Interessen  nach  besten  Kräften 
und  Gewissen  wahre,  fördere  und  vertrete,  in  Freud  wie 
Leid  aber  treu  der  Eine  zu  dem  Andern  stehe  und  halte: 
der  letzte  Ausläufer  von  Gesinnungen,  Sitten  und  Zeiten, 
die  bereits  zu  Beginn  der  Republik  keinen  rechten  Boden 
im  Leben  mehr  fanden.  Und  wie  in  der  That  bereits  die 
Verfassung  des  Servius  Tullius  und  folgeweise  auch  die  lex 
Publilia  Voleronis  v.  283  in  einer  dem  Grundgedanken  des 
Institutes  nicht  harmonischen  Weise  die  Stelluug  des  Clien- 


5 Voigt  a.  O.  166  f.  Die  Form  cluens  ist  handschriftlich  nicht 
bezeugt:  Leo  Meyer  in  Bezzenberger,  Beitr.  1879.  V,  176  ff. 

« Voigt  a.  O.  161. 
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ten  im  Staatsleben  verändert  hatten,7  so  greifen  nun  auch 
die  XII  Tafeln  in  zwei  verschiedenen  Punkten  sehr  bedeut- 
sam und  folgenreich  in  das  Yerhältniss  zwischen  Patron 
und  Clienten  reformirend  ein:  zunächst  verleihen  dieselben 
dem  Clienten  directe  Rechtsfähigkeit:  ebenso  commercium  s 
und  damit  zugleich  commercium  agrorum,9  als  auch  die 
legis  actio10  und  accusatio;11  und  sodann  setzen  dieselben 
an  die  Stelle  der  obigen  lex  Romuli  die  Vorschrift  von 
tab.  IV  14. 

So  daher  ward  durch  jene  erstere  Maassregel  der  Client 
von  der  bisher  ihm  auferlegten  Bevormundung  durch  den 
Patron  befreit  und  demselben  die  volle  Selbstständigkeit 
und  Unabhängigkeit  in  dem  bürgerlichen  Leben  und  Ver- 
kehre gewährt,  damit  zugleich  aber  auch  das  Verhältniss 
an  sich  zwischen  Patron  und  Clienten  in  tiefgreifender  und 
geradezu  principieller  Maasse  umgewandelt.  Denn  fortan 
hatten  die  fides  des  Patrones  und  dessen  Eifer  und  Hin- 
gebung und  Umsicht  nicht  mehr  die  Bedeutung,  das  ganze 
Wohl  und  Wehe  des  Clienten  zu  beeinflussen,  und,  nicht 
mehr  angewiesen  auf  des  Patrones  patriarchalische  Fürsorge 
und  Pflichtentreue,  konnte  der  Client  fortan  selbstständig 
und  in  eigener  Person  seine  Interessen  im  Lebensverkehre 
wahren  und  verfolgen,  wie  seine  Angelegenheiten  und  Ge- 
schäfte leiten.  Und  wie  mit  dieser  veränderten  Stellung 
das  ächt  Patriarchalische  und  gewissermaassen  Ideale  in 
der  gesammten  Structur  des  Verhältnisses  an  Schwergewicht 
und  practischer  Bedeutung  verlor,  so  trägt  nun  tab.  IV  14 


7 Voigt  a.  O.  168  ff. 

* Die  testamentifactio,  somit  ein  Stück  des  commercium,  wird  fiir 
den  Clienten  bekundet  von  Liv.  XXXIX,  9,  7 für  das  Jahr  568,  von 
Gai.  III,  40  für  die  XII  Taf. 

s Bei  Liv.  XLIII,  18,  4 im  J.  585  ist  ein  Client  Besitzer  eines 
Stadtgrundstückes. 

•o  Dies  ergiebt  der  Frocess  um  die  Vergiuia  v.  305,  wo  der  Client 
H.  Claudius  Kläger  in  eigener  Person  ist:  Liv.  III,  44,  5 ff.  Dion. 
XI,  28  ff. 

11  Dies  ergiebt  in  passiver  Beziehung  der  Process  wider  den  in 
A.  10  genannten  Clienten:  Liv.  in,  58,  10.  Dion.  XI,  46. 
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selbst  solcher  Wandelung  Rechnung,  indem  an  Stelle  des 
von  der  lex  Romuli  aufgestellten  Delictes  der  beiderseitigen 
Treu-Verletzung  ein  anderer  delictischer  Thatbestand  ge- 
setzt wird:  das  einseitige  fraudem  facere  oder  die  dolose 
Benachteiligung  des  Clienten  durch  den  Patron  (§  177). 

Und  sodann  entfiel  in  Folge  jener  veränderten  Stellung 
des  Clienten  auch  das  regimcn  morum,  wie  die  Jurisdiction 
der  gens  über  den  ersteren  bis  auf  die  der  staatlichen 
Jurisdiction  entzogenen  Fälle,  wo  der  Patron  beschwerend 
wider  den  Clienten  auftrat  oder  auch  der  letztere  wegen 
Verletzung  des  obigen  Strafgesetzes  oder  aus  sonst  welchem 
Grunde  wider  den  Patron  Klage  erhob. 12 

Nach  Alle  dem  bestimmt  sich  sonach  die  Stellung  von 
Patron  und  Clienten  zur  Zeit  der  XII  Taf.  dahin:  der 
Client,  als  Bürger  und  in  privatrechtlicher  Beziehung  den 
Plebejern  gleichgestellt,  ist  ebenso  der  iurisdictio,  wie  dem 
regimen  morum  der  Magistrate  unterstellt,  als  auch  des 
commercium  und  der  leg.  a.,  wie  des  conubium  mit  seines 
Gleichen,  nicht  aber  mit  den  Patriciern  theilhaft  und  so 
auch  ausgeschlossen  von  allen  Rechtsgeschäften,  die  das 
Patriciat  zu  ihrer  Voraussetzung  haben. 

Sodann  ist  der  Client  gentilicius  der  gens  seines  Pa- 
trones  und  so  nun  bei  Streitigkeiten  zwischen  ihm  und  dem 
letzteren  deren  Jurisdiction  unterworfen  (A.  12),  die  Ciientin 
insbesondere  aber  fiir  die  gentis  ecnuptio  abhängig  von  deren 
Consense.12 

Endlich  zwischen  Patron  und  Clienten  bleibt  das  alte 
Schutzherrlichkeits-Verhältniss  und  dessen  Auffassung  als 
officium  des  Patrones,  wenn  auch  modificirt,  in  Bestand,  so 
nun  für  beide  Theile  die  Ausschliessung  vom  Zeugnisse 
wider  einander  ergebend,  und  dann  den  Patron  insbesondere 
verpflichtend,  mit  seinem  Rathe,  wie  im  Nothfalle  auch  mit 
der  That  dem  Clienten  in  häuslichen  und  wirtschaftlichen, 
wie  in  juristischen  Angelegenheiten  zur  Seite  zu  stehen, 
eventuell  auch  zur  Verleihung  von  Parzellen  der  possessio 


,J  Dion.  II,  10  vgl.  § 170  a.  E. 
u Voigt  a.  0.  A.  82. 

Voigt  XII  Taf.  I!.  43 
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au  den  Clienten  als  precarium  führend,  dagegen  andrerseits 
auch  wiederum  dem  Patrone  einen  Anspruch  auf  obsequium 
und  reverentia,  wie  auf  dona  und  munera  und  auf  operae 
officiales  gewährend  und  zur  Bestimmung  über  die  Ver- 
heirathung  der  vaterlosen  Clientin  ermächtigend.14  Ueber- 
dem  steht  dem  Patrone  dem  Clienten  gegenüber  Intestat- 
erbrecht zu,  welches  als  werthvolleres  Recht  durch  tab.  IV  4 
besonders  bestätigt  ist,  wie  nicht  minder  tutela  impuberis, 
wie  mulieris  (§  112  A.  16)  und  so  doch  wohl  auch  curatio 
furiosi  (§  165  a.  E.),  nicht  dagegen  eine  vindicatio  zu 
Geltendmachung  seines  Patronates  gegenüber  Dritten.1  J 
Andrerseits  dem  Clienten  steht  wider  den  Patron  wegen 
der  von  diesem  ihm  zugefügten  Benachtheiligung  eine  accu- 
satio  bei  der  gens  nach  Maassgabe  von  tab.  IV  14  zm. 

§ 156. 

Erwerb  und  Verlust  des  Patronates. 

Indem  nach  Maassgabe  von  § 155  das  älteste  Sonder- 
vorkommniss  der  Clientei,  wie  deren  historischer  Ausgang 
überhaupt  in  der  Aufnahme  von  Fremden  als  dediticii  in 
ein  Staatswesen  gegeben  war,  so  liess  aus  solchem  Vorkomm- 
nisse als  allgemeinerer  Thatbestand  sich  abstrakiren  die  Auf- 
nahme überhaupt  des  von  der  römischen  Civität  Ausge- 
schlossenen als  persönlich  Freien  in  den  römischen  Staat. 
Und  eine  derartige  Generalisirung  ist  in  der  That  von  dem 
Alterthume  vorgenommen  worden : man  übertrug  die  Clientei 
auch  auf  die  verwandten  Fälle  ebenso  der  Aufnahme  des 
eingewanderten  Exul  und  des  in  das  Asyl  Geflüchteten  in 
den  Staat,  insofern  demselben  die  Aufnahme  in  das  Bürger- 
recht versagt  ward,  als  auch  der  Manumission  des  Sclaven. 


«*  Voigt  a.  O.  A.  72.  73.  69.  83.  64.  65.  84.  82. 

,J  Voigt  a.  0.  A.  78.  Das  legatum  Latini  per  vindicatiouem  bei 
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Und  indem  wiederum  das  Verhältniss  zweiseitig:  als  Patro- 
nat sowohl,  wie  als  Clientei  vererblich  war,  so  ergeben  sich 
daraus  allenthalben  die  verschiedenen  Entstehungsgründe 
der  Clientei.  Allein  im  Einzelnen  kommen  innerhalb  jener 
ersteren  Gruppe  von  Fällen  doch  wiederum  gewisse  Beson- 
derheiten zur  Geltung,  bedingt  dadurch,  dass,  während  durch 
die  Manumission  die  Person  des  Patrones  in  ihrer  Indivi- 
dualität ohne  Weiteres  gegeben  ist,  bei  Aufnahme  des  de- 
diticius,  wie  des  Exul  und  des  aus  dem  Asyle  Heraustretenden 
die  Bestimmung  solcher  Individualität  erst  noch  zu  gewinnen 
ist,  wofür  nun  ein  eigenes  Rechtsgeschäft:  die  adplicatio 
ad  patronum  berufen  war.  So  daher  ergiebt  sich  für  die 
einzelnen  Entstehungsgründe  der  Clientei  folgende  Glie- 
derung : 

1.  die  adplicatio  ad  patronum,  welche  dazu  dient,  in 
den  Fällen,  wo  der  Fremde  als  Client  in  den  röm.  Staat 
aufgenommen  wird,  dessen  Eintritt  in  die  Clientel  solenn 
zu  verlautbaren.  Und  zwar  beruht  diese  adplicatio  auf  dem 
Grundsätze,  dass,  unter  welchen  Verhältnissen  immer  der 
Fremde  als  solcher  und  als  persönlich  Freier  in  den  röm. 
Staat  Aufnahme  findet,  derselbe  zwar  in  die  Clientel  ein- 
zutreten hat,  allein  die  Bestimmung  der  Individualität  des 
Patrones  durchaus  auf  freier  Wahl  des  ersteren  (A.  2),  wie 
auf  freibeliebter  Annahme  des  letzteren  beruht.  Es  ist  mit 
Einem  Worte  die  Bestimmung  des  Patrones  nicht  Sache 
des  Staates,  etwa  durch  Gesetz  oder  Senatusconsult  oder 
magistratisches  Decret  vermittelt,  als  vielmehr  der  freien 
Vereinbarung  der  Betheiligten  selbst  überlassen:  es  wählt 
sich  der  Peregrine  seinen  Patron,  während  dem  Gewählten 
die  Freiheit  der  Annahme  oder  Ablehnung  zusteht.  Und 
auf  Grund  solcher  Vereinbarung  erfolgt  dann  der  Eintritt 
in  das  Patronat  mittelst  eines  solennen  Actes:  der  adplicatio 
ad  patronum,  während  die  correspondirende  Annahme  des 
Clienten  Seitens  des  Patrones  als  susceptio  clientis  bezeichnet 
wird.  Und  zwar  lautete  die  solenne  Formel  der  adplicatio 
ungefähr  dahin: 

Ego  me  in  tuam  clientelam  et  fidem  committo:  te  mihi 

patronum  capio, 
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während  die  correspondirende  susceptio  wahrscheinlich 
lautete : 

At  ego  suscipio.1 

Im  Besonderen  aber  griff  solche  adplicatio  wiederum  Platz 
auf  Grund  vier  verschiedener  Vorgänge,  nämlich 
a.  in  dem  ältesten  Vorkommnisse  der  Clientei  überhaupt: 
bei  völkerrechtlicher  deditio  eines  besiegten  Volkes,  wo  nun 
die  demselben  angehörigen  patresfara.  ein  jeder  seinen  Pa- 
tron sich  sammt  den  Seinigen  zu  wählen  hat.2  Allein  gerade 
dieser  älteste  Entstehungsgrund  der  Clientei  verliert  am 
Frühesten  zu  Rom  eine  allgemeinere  Verwendung  in  Folge 
des  Umstandes,  dass  die  häufigen,  wie  erfolgreichen  Kriege 
der  Königszeit  einen  viel  zu  bedeutenden  Zuwachs  an  de- 
diticii  dem  Staate  zuführten,  als  dass  die  Vertheilung  so 
grosser  Massen  unter  die  Bürger  als  deren  Clienten  in  allen 
Fällen  noch  durchführbar  gewesen  wäre.  Und  so  daher 
tritt  bereits  unter  Ancus  Marcius  eine  Modification  jener 
ältesten  Maxime  zu  Tage,  indem  wir  in  den  Plebejern  einer 
Bevölkerungsclasse  begegnen,  welche,  frei  von  der  Privat- 
clientel,  unmittelbar  in  der  Clientei  des  Königs  selbst  stand: 
als  Königsclienten  oder  clientes  publici,3  und  welche  später 
dann  durch  Servius  Tullius  als  Neubürgerschaft  dem  Staats- 
organismus eingefügt  wurde.  Und  hierneben  treten  sodann 
fast  zur  gleichen  Zeit  auch  noch  andere  dediticii  auf,  welche 
weder  Clienten,  noch  auch  Plebejer  oder  Bürger,  doch  aber 
persönlich  frei  sind,  und  denen  nun  nach  ganz  neuen  . 


1 Voigt,  a.  O.  151  f.  Dann  Orelli,  Inscr.  no.  156:  in  fidern  clünte- 
lamque  suain  suorumque  receperunt;  3693:  eos  posterosque  eorum  in 
lidern  clientelamque  suam  recepit;  vgl.  Mispoulet,  Instit.  politiques  de* 
Rom.  I,  22  A.  4. 

2 Dieses  liistorische  Vorkommnis  ist  es,  welches  zu  Grunde  liegt 
bei  Dion.  II,  9:  trapaKaTa0r|Ka<;  — £öluk€  toi?  trarpiidot?  tou?  öhmoti- 
kou?,  dfnTpdvpa?  ^Kdöxuj  tlüv  dK  toO  irXrjöou?,  öv  auxö?  dßoOXero,  Wuciv 
TTpoGTciTrjv.  Es  nimmt  von  dieser  Ordnung  das  jüngere  politische 

Patronat  über  Communen  seinen  Austranß'  dem  wir  zu  Anscran?*  der  2 
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Systemen  und  Ordnungen  eine  Einfügung  in  den  Staat  und 
eine  communale  Organisation,  wie  eine  Regelung  ihrer  pri- 
vaten Verhältnisse  zu  Theil  wird.4  Und  hierher  gehören 
nun  die  forcti  und  sanates  von  tab.  XI  6 (§  28); 

b.  bei  Uebertreten  des  Peregrinen  auf  das  röm.  Staats- 
gebiet als  exul;5 

c.  beim  Durchgehen  des  Fremden,  sei  es  Freien,  sei  es 
Sclaven  durch  das  Asyl;6 

d.  endlich  im  Falle  des  Todes  oder  der  cap.  deminutio 
des  agnatenlosen  Patrones,  wo  aus  dem  Kreise  von  dessen 
Gentilen  der  Client  einen  neuen  Patron  sich  zu  wählen  hat7 

2.  Daneben  stellt  sich  als  anderweiter  Entstehungsgrund 
mehr  singulären  Characters  das  Vorkommniss,  dass  ein  in 
das  Patriciat  cooptirter  Peregrine  sammt  seinen  Clienten 
in  Rom  ein  wandert,  wie  z.  B.  im  J.  249  der  Sabiner  Atta 
Claudius. s 

3.  Nicht  minder  wird  die  Clientei  begründet  durch  die 
Manumission  des  Sclaven,9  welche,  indem  sie  einerseits  dem 
Manumittirten  die  Freiheit  gewährt,  während  sie  andrer- 
seits demselben  von  Alters  her  nicht  das  Bürgerrecht:  das 
Patriciat  verleiht,  doch  in  der  Clientel  demselben  eine 
organische  Einordnung  in  das  Staatswesen  darbietet,  zu- 
gleich den  manumissus  als  libertus  und  dessen  Descendenz 
in  infinitum  als  libertini  qualificirend. 10  Und  solche  Ord- 
nung ist  nicht  allein  zu  jenem  Zeitpunkte  beibehalten  wor- 
den, wo  durch  die  Verfassung  des  Servius  Tullius  die  Plebs 
als  Neubürgerschaft  organisirt  ward,  sondern  hat  auch  bis 


* Iua  nat.  II  § 41. 

» Enn.  Androm.  bei  Cic.  Tusc.  III,  19,  44.  Cic.  de  Or.  I,  39,  177. 
Ter.  Andr.  Y,  4,  20  fT. 

6 Liv.  II,  1,  4 vgl.  Voigt,  a.  0.  A.  22. 
i Vgl.  Voigt,  a.  O.  A.  24. 

* Dion.  V,  40.  Suet.  Tib.  1. 

9 Dion.  IV,  23:  tou?  tüiv  äireAeuö^pujv  -ftvou^voui;  rceXciTcu;  rote 
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in  die  Mitte  des  fünften  Jahrhunderts  in  ungeschmälerten 
Bestände  sich  erhalten,  erst  von  da  ab  schrittweise  und 
allmählig  sich  wandelnd  und  zersetzend, n daher  dieselbe 
insbesondere  zu  dem  hier  maassgebenden  Zeitpunkte  in  voller 
Geltung  noch  besteht,  und  unter  Anderem  auch  erklärt 
dass  patronus  in  den  XII  Taf.  auch  den  manumissor  in- 
begreift. 12 

4.  Endlich  wird  die  Clientei  auch  noch  begründet  durch 
Vererbung,  welche  auf  beiden  Seiten:  für  den  Patron,  wie 
für  den  Clienten  Platz  greift,13  und  welche  auf  Seiten  des 
Clienten  im  Besonderen  vornämlich  aus  dem  Verbote  der 
gentis  ecnuptio  erhellt, 11  auf  Seiten  des  Patrones  aber 
mehrfach  ausdrücklich  bezeugt  ist.15 

Im  Besonderen  aber  regelt  sich  solcher  Erbgang16  auf 
Seiten  des  Clienten  nach  allgemeinen  Rechtsprincipe  durch 
die  Sätze,  dass  die  von  der  Clientin  ehelich  geborenen 
Kinder  der  Clientei  ihres  Vaters,  die  ausserehelich  Ge- 
borenen aber  der  Clientei  der  Mutter  folgen,  während  auf 
Seiten  des  Patrones  der  Erbgang  nicht  den  Gesetzen  der 
Succession  in  die  hereditas,  als  vielmehr  der  Delation  der 
tutela  legitima  entspricht  und  demgemäss  unabhängig  ist 
ebensowohl  von  der  letztwilligen  Verfügung  des  Patrones, 
somit  weder  durch  testamentarische  datio  übertragen,  noch 
auch  durch  exheredatio  entzogen  werden  kann,  als  auch 
von  der  Erbfolge  in  die  hereditas  des  verstorbenen  Patrones, 
demgemäss  deren  Repudiation  die  Nachfolge  in  dessen  Pa- 
tronat nicht  alterirt. 


11  Voigt,  a.  0.  § 8—10. 

11  Paul.  71  ad  Ed.  (fr.  Vat»  308). 

13  Dion.  II,  10:  bi^ueivav  iroXXai;  y*v€(*W  oöbdv  biacp^povoa: 
(ToytcvikiDv  dvaYKaion'itujv  al  tujv  TteXaTdiv  xe  Kai  itpoararüiv  auZirfiai 
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Im  Uebrigen  wird  die  Succession  in  das  Patronat  an 
die  drei  Erbclassen  deferirt:  zuerst  an  die  sui,  nicht  da- 
gegen an  die  suae,  dabei  aber  durchaus  nur  nach  capita, 
nicht  aber  nach  stirpes,  und  dann  auch  wieder  strict  nach 
der  Gradesnähe,  so  dass  der  nähere  suus  den  ferneren  aus- 
schliesst.  Sodann  in  zweiter  Classe  an  die  agnati,  auch 
hier  jedoch  mit  Ausschluss  der  agnatae,  wie  nach  der 
Gradesnähe.  Und  endlich  drittens  an  die  gentiles,  welchen- 
falls  der  Client  aus  deren  Mitte  den  Patron  sich  wählt, 
während  bei  Concurrenz  mehrerer  sui  oder  agnati  die  Ueber- 
tragung  des  Gesammtpatronates  auf  einen  der  Miterben 
statthaft  ist. 

Was  endlich  das  Erlöschen  des  Verhältnisses  betrifft,17 
so  wird  ein  blosser  Wechsel  in  der  Person  des  Patronen 
ebenso  in  Folge  des  Todes  oder  der  cap.  dem.  desselben 
durch  Succession,  wie  auch  bei  gentis  ecnuptio  der  Clientin 
durch  deren  Eintritt  in  die  Clientel  ihres  Gatten  herbei- 
geführt. Dagegen  eine  völlige  Ablösung  von  der  Clientel 
konnte  in  ältester  Zeit  nur  durch  Privileg  herbeigefühlt 
werden,  wofür  Beispiele  in  Betreff  des  Vindicius,  wie  auch 
der  Fecenia  Hispala  überliefert  sind. 


Zweites  Capitel. 

Das  ehem&nnliche  Recht  über  die  Ehefrau. 

§ 157. 

TUseit  und  Erfordernisse  der  Ehe. 

Die  Ehe  ist  nach  altrömischer  Auffassung  ein  mono- 
gamisches Verhältniss  und  zwar  diejenige  Geschlechtsge- 


17  Voigt,  a.  O.  § 4;  auch  Cohn,  Beitr.  I,  II.  186  ff. 

§ 157:  Fr.  Hotinan,  de  ritu  nupt.  et  iure  matrimon.  in  Opera  (ed 
Vignon)  X,  490  ff.  A.  Hotoman , de  veteri  ritu  nupt.  in  Graevii  thesaur 
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mein  Schaft  zwischen  Mann  und  Weib,  welche  um  der 
Kindererzeugung  willen:  liberum  quaesundum  gratia  einge- 
gangen ist. 1 Im  Uebrigen  sind  für  die  Eingehung  der  Ehe 
gewisse  Vorbedingungen  erfordert  und  zwar  ebenso  durch 
das  Recht,  wie  durch  die  Religion  und  bürgerliche  Sitte. 

Zunächst  nun  jene  juristischen  Erfordernisse  bedingen 
die  Rechtsbeständigkeit  selbst  der  Ehe  nach  ius  Quiritium 
oder  qualificiren  dieselben  zur  römisch  rechtlichen  Ehe:  zu 
iustae  nuptiae  oder  später  iustum  matrimonium, u daher  ihr 
Nichtvorhandensein  die  Nichtigkeit  der  Ehe  resultirt.  Dieser 
Erfordernisse  aber  sind  drei : zuvörderst  conubium  der  Ehe- 
gatten, welches  im  Besonderen  wiederum  in  zwiefacher  Po- 
tenz erfordert  wird:  theils  als  conubium  iuris  Quir.  (§  24) 
oder  iuris  peregrini,  insofern  ein  Austausch  des  conubium 
zwischen  Rom  und  socii  stattgefunden  hat  (§  28  A.  21), 
theils  nach  Maassgabe  von  tab.  XI  4 als  Standesconubium 
(§  26);  sodann  dass  die  Betreffenden  nicht  Agnaten,  somit 


VIII,  1169  ff.  B.  Brissonius,  de  ritu  nuptiar.  und  de  iure  conubior.  in 
Opern  varia  149  ff.  1 ff.  P.  de  Toullieu,  de  iure  nuptiarum  in  Feilenberg. 
Iurispr.  antiq.  II,  211  ff.  C.  ü.  Grupen,  de  uxore  Rom.  Hannov.  1727. 
G.  II.  Avrer,'  de  iure  connub.  Gotting.  1736.  D.  Egeriano,  i ritu  nuziali 
degli  antichi  Rom.  Fermo  1780.  A.  Nougarede,  lois  du  mariage  et  du 
divorce.  2e  ed.  Par.  1816.  I.  C.  Hasse,  Giiterrt.  der  Ehegatten  I Berl. 
1824.  C.  F.  A.  Tafel,  de  divort.  ap.  Rom.  Cap.  I:  de  variis  nuptiarum 
generibus  ap.  Rom.  Oering.  (1832).  Bagni,  i ritu  nuziali  degli  antichi 
Rom.  Rovigo  1843.  H.  Troploug,  du  mariage  chez  les  Romains  et  de 
la  puissance  maritale  in  Revue  de  K-gialat.  et  de  jurispr.  1844.  XXI, 
129  ff.  Th.  Mahlmann,  de  matrim.  vet.  Rom.  inemidi  et  maxime  dis- 
solvendi  causis  et  solemn.  Hai.  1845.  A.  Rossbach,  Unters,  über  die 
röm.  Ehe,  Stuttg.  1853.  und  Römische  Hochzeits-  und  Ehedenkmiiler 
Leipz.  1871.  Becker,  Gallus  H3,  4 ff.  O.  Karlowa,  die  Formen  d.  röm. 
Ehe  und  Manus.  Bonn  1868.  E.  Holder,  die  röm.  Ehe,  Zürich  1874. 
E.  Itossi,  Costumanze  nuziali  tra  i Greci  ed  i Romani,  Firenze  1877. 
Lange,  r.  Alt.  § 31.  Marquardt,  Privatleben  der  Röm.  I,  27  ff. 

' Voigt,  lex  Maenia  A.  131.  Entsprechend  auch  im  Griechischen, 
wo  das  liberum  quaesundum  gratia  bezeichnet  wird  durch  iratbuiv  tu' 
dpÖTip  Tvrlöio,v : Menander  fr.  185  Did.  Alciphr.  I,  16.  Aesch.  Ag.  1166 
Herrn,  vgl.  auch  Eur.  Med.  1281,  Die  Kindererzeugung  ist  nicht  nur 
anerkannter  Zweck  der  Ehe,  sondern  auch  Pdicht  des  Mannes : § 92  A.  6. 

'*  Vgl.  Ius  nat.  Beil.  X § 6. 
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nicht  bis  zu  und  mit  dem  sechsten  Grade  mit  einander 
agnatisch  verwandt  sind;1  wie  endlich  Pubertät  (§  32  A.  19). 

Sodann  die  religiösen  Vorbedingungen  der  Ehe,  deren 
Nichtvorhandensein  jedoch  die  Ehe  nicht  nichtig  gemacht, 
sondern  lediglich  unglückverhcissend  für  dieselbe  ist,  sind 
ebenfalls  dreifach  und  ergeben  sich  aus  den  negativen  Er- 
fordernissen, die  Ehe  nicht  zu  scliliessen  weder  an  einem 
dies  religiosus,3  noch  bei  Eintritt  eines  omen  funestum,4 
noch  auch  während  der  Trauerzeit  der  die  zweite  Ehe  ein- 
gehenden Wittwe.1 

3  § 108  A.  7.  Ius  nat.  III  A.  1809.  Dia  Gestattung  der  Ehe  über 
jenen  Grad  hinaus  findet  ihre  practische  Anwendung  nur  im  Kreise  der 
(.'bilateral verwandten,  nicht  aber  der  Descendeuten : denn  die  Ehe  des 
Ascendenten  mit  dem  im  7.  Grade  verwandten  Descendeuten  ist  natur- 
gesetzlich nicht  möglich:  Ius  nat.  III  A.  1800. 

3 Die  Zahl  der  Tage,  welche  für  die  Ehe  religiosi  sind,  ist  be- 
deutend: theils  der  1. — 23.  Marz  (wegen  der  Feste  der  Salier),  der  Mai 
und  der  1. — 15.  Juni,  theils  die  Kalenden,  Konen  und  Iden  jeden  Monats, 
theils  die  Parentalia  (13. — 21.  Febr.),  die  Tage  der  Eröffnung  des  mundus 
(24.  Aug.,  5.  Oct.,  8.  Kov.)  und  das  armilustrium  der  Salier  am  19.  Oct. 
(Marquardt,  St.  V.  ID,  419  A.  6);  vgl.  Itossbach,  a.  O.  264  ff.  Becker, 
a.  O.  36.  Marquardt,  a.  O.  41  f. 

4 Funesta  omina:  Cic.  p.  Cluent.  5,  14.  Dahin  gehören  namentlich 
Erdbeben  und  Gewitter:  Serv.  in  Aen.  IV,  166  vgh  § 159  A.  19,  sowie 
Rossbach,  a.  O.  115.  300,  welche  auch  die  Curiat-  wie  Centuriatcomitien 
unterbrechen:  Becker-Marquardt,  Alt.  II,  3 A.  277. 

5 Die  Zeit  der  Tiauer  für  Gatten  ist,  ebenso  wie  für  Ascendenten 
und  Descendeuten  von  oder  über  10  Jahren,  10  Monat:  Ius  nat.  III  A. 
1812,  und  insbesondere  Plut.  Kum.  12.  Cic.  p.  Cluent.  12,  25.  Ov.  Fast  I, 
35  f.  III,  134.  Sen.  Ep.  63,  13.  ad  Helv.  matr.  16,  Apul.  Met.  VIII,  9. 
Op.  ad  Ed.  (fr.  Vat.  321),  Paul.  sent.  rec.  I,  21,  13.  Grat.  Val.  et  Theod. 
im  C.  Th.  III,  8,  1,  so  dass  die  Trauerzeit  der  Wittwe  mit  dem  Maximum 
der  Schwangerschaftsperiode  übereinstimmt  (§97  A.  3).  Die  Verletzung 
nun  der  Trauerzeit  durch  Eheschliessung  wird  durch  ein  der  Tellus 
darzubringendes  Piacularopfer  einer  trächtigen  Kuh  gesühnt:  § 46  unter  I 
A 4.  Voigt,  leges  regiae  A.  10  f.  — Dagegen  im  Falle  der  Ehescheidung 
war  keine  Frist  für  die  zweite  Ehe  gesetzt:  es  ward  nur  Gewissheit 
erfordert,  ob  die  Geschiedene  schwanger  sei  oder  nicht;  beidenfalls  war 
die  Wiederverheirathung  statthaft:  Dio  Cass.  XLVUI,  44.  Der  Gesichts- 
punkt der  turbatio  sanguinis  gehört  späterer  Zeit  an:  Ulp.  6 ad  Ed. 
(D.  m,  2,  11  § 1)  vgl.  Rein,  Pr.  Rt.  458,  3. 
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Endlich  die  durch  die  boni  mores  erforderten  Vorbe- 
dingungen der  Ehe,  welche  ebenfalls  dieselbe  nicht  nichtig, 
sondern  lediglich  deren  Schliessung  ans  tan  ds  widrig  machen, 
ergeben  sich  aus  den  Anforderungen , theils  die  Ehe- 
schliessung an  den  feriae  publicae  zu  unterlassen, 6 theils 
aber  auch  derselben  ein  Verlöbniss  vorausgehen  zu  lassen. 

Und  zwar  ist  das  Verlöbniss:  sponsalia,  auch  condicio 
(§  17  A.  40)  diejenige  Vereinbarung,  durch  welche  ein 
Mädchen  als  Ehefrau  für  einen  gewissen  Mann  zugesagt 
wird,  wobei  dann  diese  Zusage:  spondere  entweder  von  dem 
Tutor  des  gewaltfreien  (§  110  A.  17)  oder  von  dem  Gewalt- 
haber des  gewaltuntergebenen  Mädchens7  ertheilt  wird,  die 
Entgegennahme  dieser  Zusage  aber:  despondere8  entweder 
von  dem  Bräutigam  selbst,  dafern  solcher  sui  iuris  ist,9  oder 
von  dessen  paterfam.,  dafern  er  alieni  iuris  ist,10  erfolgt. 
Somit  aber  ist  das  Verlöbniss  zu  Rom  unilateral:  nur  das 
Mädchen  wird  dem  Manne,  nicht  aber  auch  der  Mann  dem 
Mädchen  zugesagt.  Zugleich  ward  solche  Vereinbarung  in 
die  im  altröraischen  Leben  beliebte,  zur  Bekundung  des 
bindenden  Characters  einer  gethanen  Aeusserung  als  ernster 


6 Rossbach,  a.  0.  A.  807. 

7 So  Plaut  Aul.  n,  2,  79  f.  Poeu.  V,  3,  38.  Trin.  IV,  8,  5.  V,  2, 
33  f.  Rud.  IV,  8,  5.  Ter.  And.  I,  1,  72  f.  Pacuv.  Dulurest.  bei  Non. 
522,  7.  Liv.  XXXVI II,  57,  6.  Plut.  Ti.  Gr.  4,  wozu  vgl.  Nissen,  Kritik 
der  Quellen  des  Liv.  216. 

8 Donat.  in  Ter.  Andr.  I,  1,  75:  despondi]  proprie:  nain  de  sponso 
dicitur,  quia  spondet  puellae  pater,  dcspondet  adolescentis ; Ad.  IV,  7» 
16:  despondet  puellara,  qui  petit;  spondet,  a quo  petitur;  Serv.  in  Aen. 
X,  79:  proprie  sponderi  puellae  est;  und  so  dann  z.  B.  A.  17.  Ulp.  3 
ad  1.  Iul.  et  Pap.  (D.  XXIV,  2,  11  § 2):  si  patronus  sibi  desponderit 
aliam.  Allein  bereits  Plaut,  beobachtet  nicht  mehr  consequent  solchen 
Sprachgebrauch. 

o Plaut.  Aul.  II,  2,  77  f.  Poen.  V,  3,  38. 

lü  Plaut.  Trin.  II,  4,  168.  Cist.  II,  1,  22.  Ter.  And.  I,  1,  72  f. 
Ilec.  I,  2,  59.  — Hier,  wie  im  Palle  von  A.  7 hat  der  Verlobte  juristisch 
gar  keine  Stimme : es  kann  einfach  über  den  Betreifenden  vom  Gewalt- 
haber verfügt  werden:  Ter.  And.  I,  5,  17  ff.,  dann  Plaut.  Cist.  cit.  und 
Ter.  And.,  Liv.  und  Plut.  in  A.  7 citt 
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Willenserklärung  vielfach  verwendete11  Form  der  sponsio 
gekleidet:  der  initiativen  Anfrage  Seitens  des  Promissars 
und  der  congruenlen  Antwort  des  Promittenten  unter  Ver- 
wendung des  Ausdruckes  spondere  gleich  als  Stichwort, 
womit  dann  noch  der  sacrale  Ausruf:  Dii  bene  vortant 
beiderseitig  sich  verband,  demgemäss  daher  das  Verlöbniss 
in  die  dreifache  Wechselrede  sich  kleidete:12 

Spondesne  Gaiam  tuam  filiam  oder  Gaiam,  Lucii  filiam 
filio  meo  oder  mihi  uxorem  dari? 

Dii  bene  vortant!  Spondeo. 

Dii  bene  vortant! 

Im  Uebrigen  waren,  wie  noch  in  späteren  Zeiten,  so 
auch  jetzt  die  Sponsalien  kein  Rechtsgeschäft:  dieselben  be- 
gründeten weder  ein  Rechtsverhältniss,  noch  auch  demzufolge 
eine  Klage.13  Und  dem  entspricht  auch,  dass  das  Verlöb- 

11  So  conspondere  als  Form  der  Vereinbarung  eines  Corporations- 
statut es:  Ius  nat.  III,  192  oder  sponsio  als  Wette.  Vgl.  § 38  A.  5. 

11  Ius  nat.  111  A.  242.  Im  Uebrigen  vgL  Fr.  Hotman,  de  sponsal. 
m Opera  (ed.  Vignon)  I,  469  ff.  Becker,  Gallus  II  *,  42  ff.  Den  Spon- 
anlien  selbst  gingen  in  alter  Zeit  auspicia  sponsalia  vorauf:  Cic.  de 
Div.  I,  46,  104.  Val.  Mas.  I,  5,  4. 

15  Zur  Vergleichung  bieten  sich  die  Sponsalien  bei  zwei  verwandten 
Völkern:  einerseits  bei  den  Latinern,  wo  das  Verlöbniss  ebenfalls  in 
Sponsionst'orm  gekleidet  wird,  ist  dasselbe  ein  siebter  und  zwar  bilate- 
raler Contract,  indem  auch  der  Mann  dem  Mädchen  als  Gatte  zugesagt 
wird:  daher  ist  liier  einseitiges  repudium  ausgeschlossen,  vielmehr  der 
Contract  bei  Nichterfüllung  klagbar  und  zwar  mit  einer  Schädenklage 
auf  quanti  interfuit  eam  uxorem  accipi  oder  dari:  Ius  nat.  II,  234;  und 
andrerseits  bei  den  Griechen  ist  dasselbe  unilateral  und  nicht  Contract, 
daher  durch  repudium  einseitig  lösbar:  Meier  und  Schümann,  att  Pr. 
411  ff.  Somit  beruht  jene  latinische  Ordnung  auf  jüngerer  historischer 
Entwickelung,  während  die  ursprüngliche  Ordnung  bei  den  Griechen 
auftritt  und  auch  zu  Kom  festgehalten  worden  ist:  denn  auch  hier  ist 
das  Verlöbniss  stets  unilateral  und  lediglich  einfache  Vereinbarung, 
nicht  aber  Rechtsgeschäft  oder  Contract  gewesen:  es  war  dasselbe  mit 
Einem  Worte  eine  dem  rein  socialen  Lebensverkehre,  wie  solcher  auf 
der  Grundlage  der  boni  mores  sich  bewegt,  anheimfallende  Geschäfts- 
figur. Dementsprechend  ward  daher  zu  Rom  durch  das  Verlöbniss  kein 
Rechtsverhältniss  begründet,  wie  daraus  erhellt,  dass  dasselbe  kein  Rechs- 
geschäft,  sondern  eine  einfache  pactio  ist:  § 38  A.  17,  dass  sodann  das 
repudium  ebenso  einseitig  das  Verlöbniss  löst:  A.  14  f.,  als  auch  dem 
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niss  keineswegs  bindend  für  die  Betheiligten  war:  es  kann 
dasselbe  nach  freiem  Ermessen,  wie  zu  jederzeit,14  wieder 
aufgesagt  werden:  repudium  renuntiare,  repudiare,15  was 
von  den  nämlichen  Personen  geschah,  welche  das  Yerlöb- 
niss  abschlossen. 16 

Die  Bestimmung  selbst  aber  über  Eingehung  der  Ehe 
läuft  parallel  mit  der  Bestimmung  einerseits  der  Ehescheidung 
(§  161  A.  12)  und  andrerseits  der  Eingehung,  wie  Aufhebung 
des  Verlöbnisses  (A.  7.  8.  10.  16):  dieselbe  steht  zu  dem 
Manne  sui  iuris,  dem  Tutor  des  Weibes  sui  iuris  (§  110 
unter  2b),  endlich  dem  Gewalthaber  des  Mannes,  wie  Weibes, 
dafem  solche  alieni  iuris  sind,  was  in  Betreff  des  filiusfam. 
als  aliquam  filio  uxorem  dare,17  in  Betreff  des  Weibes  als 
filiam  alicui  uxorem  dare18  bezeichnet  wird.  Und  zw-ar  giebt 


tutor  pupillae  zustand:  § 110  A.  18,  und  dass  endlich  das  Verlöbnis* 
für  die  als  virgo  Vestalis  Capirte,  mit  alleiniger  Ausnahme  der  sponsa 
eines  pontifex,  keinen  Excusationsgrund  ergab:  Gell.  I,  12,  7 vgL  Merck  - 
lin , Cooptation  73  f. ; und  demzufolge  wird  denn  auch  durch  dasselbe 
zu  Rom  niemals  Klage  auf  Aio  te  filio  meo  oder  mihi  filiam  tuam  uxo- 
rem dare  oportere  begründet,  indem  selbst  nach  den  XII  Taf.  die  Con- 
diction  nur  in  der  dreifachen  Richtung  auf  certam  pecuniam  dare,  auf 
ceteram  certam  rem  dare  und  auf  incertum  dare  oder  facere,  nicht  aber 
auf  filiam  uxorem  dare  auftrat.  Daher  wissen  in  der  That  die  Special- 
bearbeiter dieser  Lehre:  ein  Serv.  Sulpicius  und  Neratius  Priscus  nichts 
von  solcher  Klage,  während  Varr.  LL.  VI,  7,  71  gar  nichts  hiermit  za 
thun  hat:  Ius  nat.  III  A.  1204. 

14  Plaut.  Aul.  IV,  10,  53. 

15  Repudium  renuntiare:  Plaut.  Aul.  IV,  10,  53.  69.  Ter.  Phomi. 
IV,  3,  72.  Repudiare:  Enn.  Tliyest.  bei  Non.  110,  14.  Ter.  And.  I,  5,  14. 
Das  repudium  wird  meist  durch  einen  nuntius  übermittelt,  daher  nuntiam 
remittere:  Plaut.  Truc.  IV,  3,  74  f.,  sowie  Brisson,  de  V.  S.  v.  nuncius. 

So  von  dem  Gewalthaber:  Plaut.  Tmc.  IV,  3,  74  f.  Lucil.  29 
Sat.  bei  Non.  383,  20  vgl.  350,  30.  Ulp.  3 Disp.  (D.  XXIII,  1,  10). 

17  Ter.  Phorm.  V,  8,  32  f.:  si  vis  mihi  uxorem  dare,  quam  de- 
spondisti.  dncam:  Liv.  XL II.  24.  3:  cum  nrimum  in  aetatem  veni,  pater 

* a.  2: 
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der  paterfam.  diese  seine  Willensbestimmung  kund  als  auc- 
toritas  (§31  A.  6)  und  im  Besonderen  in  Form  eines  an 
den  filius  — oder  die  filiafam.  ertlieilten  iussus,19  welchem, 
wie  jeder  Ordre  des  paterfam.,  Folge  zu  leisten  der  Be- 
treffende verpflichtet  ist.20  Daher  ergiebt  sich  aus  solcher 
Ordnung  der  Satz,  dass  der  paterfam.  allein  heirathet,  der 
familiaris  dagegen,  wie  die  mulier  sui  iuris  verheirathet 
werden.  Und  diese  Ordnung  ist  nun  bezüglich  des  filiusfam. 
practisch  bedingt  durch  die  in  § 92  bei  A.  29  dargelegte 
Gestaltung  der  Lebensverhältnisse:  indem  der  filiusfam. 

keineswegs  mit  seiner  Yerheirathung  einen  neuen  Hausstand 
begründet,  als  vielmehr  auch  nach  derselben  in  dem  väter- 
lichen Hause  wohnen  bleibt,  so  sein  Weib  und  eventuell 
seine  Kinder  dem  väterlichen  Hausstande  als  neue  An- 
gehörige und  ebenso  der  Gewalt  oder  Aufsicht  des  paterfam. 


locare  nuptiis  oder  in  matrimonimn  oder  filiam  locare  schlechthin:  Ius 
nat.  Beil.  XXI  § 19  unter  A 1,  oder  filiam  nuptum  collocare:  Plaut. 
Trin.  III,  3,  7.  Ulp.  6 ad  EcL  (D.  III,  2,  11  § 1),  oder  in  matrimonium: 
Edict  in  fr.  Vat.  § 320.  Dig.  III,  2,  1,  oder  in  condicionem:  Plaut.  Trin. 
I,  2,  122,  oder  collocare  schlechthin:  Cic.  de  Inv.  I,  49,  91.  de  Or.  III, 
33,  133.  Liv.  XXXVIII,  57,  2.  Sen.  de  Ben.  IV,  27,  5.  Gai.  II,  238 


u.  a.  m. 

19  Zur  Eheschliessung  Seitens  des  Descondenten  wird  Ordre:  iussus 
des  paterfam.  erfordert:  Edict  in  Dig.  111,  2,  1:  qnis  uxorem  duxerit 
non  iussu  eius,  in  cuius  potestate  est,  wozu  vgl.  Ulp.  ad  Ed.  (D.  III, 
2,  11  § 4);  Plut.  Num.  17:  tl  roö  uaTpö?  £uaivoövxo<;  Kai  KtXtGovToq 
6 'fduo?  y^voito  • Ter.  Phorm.  II,  1,  1:  uxorem  duxit  Antipho  iniussu 
meo;  I.  Just.  I,  10  pr. : iussum  parentis  praecedere  debeat,  wobei  jedoch 
solcher  iussus  ebensowenig,  wie  die  Abschliessung  des  Verlöbnisses, 
längere  Zeit  vorher  dem  Betreffenden  mitgetheilt  zu  werden  braucht: 
Plaut.  Trin.  II,  3,  4 f.  Ter.  And.  I,  5,  4 f.  Somit  aber  folgt  die  Ehe- 
schliessung dem  Gesetze  nicht  des  Erwerbs-,  sondern  des  Verpflichtungs- 
geschäftes: § 31  A.  10.  Erst  die  Kaiserzeit  Hess  an  Stelle  des  iussus 
auch  die  Hatihabition  zu:  Pap.  10  Quaest.  (D.  XXIII,  3,  68),  Ulp.  2 de 
Adult.  (D.  XLVm,  5,  13  § 6).  — Im  Besonderen  ertheilt  der  iussus 
die  Autorisation  zur  Vollziehung  der  confarreatio,  zur  Vornahme  der 
die  coerotio  begleitenden  solennen  interrogatio,  wie  zur  Verlautbarung 
des  Consenses  bei  unsolenner  Eheschliessung;  vgl.  110  A.  24. 


91  Gell.  IT.  7.  IR  ! lri  ainmirwB  nvrmimn 
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als  Untergebene  zubringend,  so  bedingten  nun  die  Rück- 
sichten auf  räumliche,  wie  auf  wirthschaftliche  Verhältnisse, 
dann  aber  auch  auf  die  Auctorität  des  paterfam.,  dass  nur  in 
dessen  Hand  die  Entscheidung  über  die  Verehelichung  des 
Sohnes  gelegt  sein  konnte.  Und  indem  jene  räumlichen 
und  wirtschaftlichen  Verhältnisse  vielfach  die  Verheiratung 
namentlich  jüngerer,  wie  fernerer  Descendenten  verboten, 
so  war  nun  in  solchem  Falle  der  letztere  darauf  angewiesen, 
wie  auch  durch  die  boni  mores  ermächtigt,  ein  Kebsweib: 
pellex21  sich  zu  halten,22  welches  vornämlich  aus  dem  Stande 
der  Clienten  genommen  werden  mochte. 

§ 158. 

Unterarten  und  Schliessung  der  Ehe . 

In  Hinsicht  auf  den  verschiedenen  Rechtsgehalt,  welcher 
der  Ehe  inliegt,  unterscheidet  das  röm.  Recht  zwei  Unterarten 
derselben1:  die  Ehe,  welche  mit  manus  des  Gatten  oder  seines 
Gewalthabers  an  der  Ehefrau  und  andrerseits  mit  Familien- 
angehörigkeit der  letzteren  verbunden  ist,  und  die  für  die 
ältesten  Zeiten  als  die  ebenbürtige,  im  Allgemeinen  aber 
als  die  volle  Ehe  sich  prädicirt,  und  die  unebenbürtige  oder 
gewaltfreie  Ehe,  in  welcher  die  Ehefrau  weder  einer  potestas 
des  Gatten  oder  seines  paterfam.  unterworfen2,  noch  auch 
dessen  familiaris  ist. 

Mit  dieser  Artverschiedenheit  gehen  dann  Hand  in 
Hand  zwei  anderweite  Momente:  einmal  bei  der  vollen  Ehe 
tritt  zu  den  generischen  wesentlichen  Merkmalen  der  Ehe. 


21  Cultusveronlming  Xuma’s:  pelex  aram  Junonis  ne  tangit“  $. 
Voigt,  Leges  regiae  8.  Plaut.  Cist.  I,  1,  39.  Varr.  Orest.  bei  Gell.  XIII 
4,  2.  (’aenl  Stat.  Pl.oc.  Ihm  Gell.  TT.  23.  10.  vfirL  Cannegieter  in  Fellen- 
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wie  solche  in  § 157  festgestellt  sind,  das  neue  specifische 
Merkmal  der  professionellen  Vereinigung  von  Mann  und 
Weib  zu  gemeinsamem  Hauswesen;  und  sodann  sind  die  juris- 
tischen Modalitäten  der  Eingehung  bei  beiden  Unterarten 
verschieden:  die  gewaltfreie  Ehe  wird  juristisch  unsolenn,3  die 
volle  Ehe  dagegen  normaler  Weise  durch  solennen  Act:  con- 
farreatio  und  coemtio  geschlossen,  wroneben  dann  noch  gleich 
als  Ausnahmefall  das  Vorkommniss  tritt,  dass  der  Gewalt- 
haber seine  freie  Hörige  heirathet,  welchenfalls  in  juristisch 
unsolenner  Weise  die  volle  Ehe  begründet  wird  (§  100  A.  24). 
Ueberdem  haben  gewisse  Vorgänge  den  Effect,  einerseits 
die  gewaltfreie  Ehe  in  eine  volle  (§  100  A.  22)  und  anderer- 
seits die  volle  Ehe  in  eine  gewaltfreie  nachträglich  umzu- 
wandeln (§  100  A.  14.  17). 

Je  nach  jener  doppelten  Unterart  der  Ehe  ist  aber 
auch  die  Bezeichnung  der  Ehefrau  selbst  eine  verschiedene, 
indem  die  uxor  in  voller  Ehe  als  Gattin  des  paterfam.  die 
specielle  Bezeichnung  materfani.  führt.4 


3 Glosse  im  Cod.  Cassinens.  im  Rhein.  Mus.  N.  F.  1878.  XXXIII, 
632 : miptiae  fiunt  usu,  si  anno  verbi  gratia  cum  viro  licet  sine  legitimis 
solleninitatibus  tuerit;  und  ähnlich  8erv.  in  Georg.  I,  31. 

* Diese  Begriffsbestimmung  ergeben  zunächst  einerseits  die  Formel 
der  vom  Censor  beim  Census  gestellten  Frage:  tu  ex  animi  sententia 
uxorem  liberum  quaesundum  gratia  habe»?  s.  Voigt,  lex  Maenia  A.  131, 
wie  andrerseits  die  Arrogationsformel:  quam  si  ex  eo  patre  matreque 
familias  eins  natus  esset:  § 98  A . 9;  und  sodann  die  Zeugnisse  von  Cic. 
Top.  3,  14:  genus  est  uxor;  eius  duae  formae:  una  matrumfamilias: 
eae  sunt,  quae  in  manum  convenerunt;  altera  earum,  quae  tantummodo 
tixores  habentur,  wozu  vgL  Quint.  I.  O.  V,  10,  62;  dann  Gell.  XVIII, 
6,  9,  zugleich  referirt  von  Serv.  in  Aen.  XI,  476  und  in  schlechtem  Ex- 
cerpte  bei  Non.  Marc.  442,  9,  wie  auch  von  Isid.  Or.  IX,  5,  8.  7,  13, 
worüber  vgl.  Voigt,  lex  Maenia  75;  endlich  in  Betreff  der  materfam. 
insbesondere  von  Afr.  8 Quaest.  (D.  XXIV,  3,  34),  Ulp.  46  ad  Ed.  (Ü. 
h,  16,  195  § 2),  wie  in  Betreff  der  uxor  von  Boiith.  in  Top.  p.  299.  313- 
Allein  überdem  ist  die  Beschränkung  beizufügen,  dass  materfam.  nur 
die  Gattin  des  paterfam.,  nicht  aber  auch  die  eines  familiaris  ist:  § 92 
A.  6.  Dagegen  beruht  es  auf  historischen  Momenten,  wenn  Serv.  in 
Aen.  XI,  476.  581.  vgl.  IV,  214.  Boeth.  in  Top.  p.  299  auf  die  coemtio 
ullein  die  Qualification  als  materfam.  stützen:  es  war  dies  in  der  mittleren 
Kai-serzeit  der  einzige  regelmässige  Fall  der  in  manum  conventio.  Endlich 
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Neben  jenen  juristischen  Modalitäten  der  Eheschliessung 
tritt  jedoch  regelmässig  noch  ein  weiterer  Apparat  an  Ge- 
bräuchen und  Formalitäten  auf,  die  indess,  juristisch  ohne 
Relevanz,  auf  der  bürgerlichen  Sitte  allein  beruhen,’  im 
Besonderen  aber  theils  in  sacralen  Acten:  Auspicien  und 
Hochzeitsopfer,  wie  Anrufungen  der  Götter,  theils  in  socialen 
Feierlichkeiten  bestehen.  Dies  aber  erklärt  sich  daraus, 
dass,  indem  die  Ehe  für  das  Individuum  den  Eintritt  in  ein 
ganz  neues  Lebensverhältniss  vermittelt  und  einen  Schritt 
von  folgereichster  Bedeutung  für  das  Wohl  und  Wehe  der 
Gatten  ergiebt,  die  Römer  in  voller  Würdigung  dieses 
Momentes  gleich  anderen  Völkern  die  Eheschliessung  mit 
einem  reichen  Cäremoniale  umgaben,  durch  welches  nun 
ebenso  die  Genehmigung,  wie  Gunst  der  Götter  gesucht, 
wie  aber  auch  das  Familienereigniss  als  solches  gefeiert 
wurde  durch  Rituale,  die  von  alter  Vorzeit  her  überliefert 
waren  und  mit  denen  zugleich  tiefsinnige  symbolische  Func- 
tionen sich  verknüpften.  Allein  trotz  der  hohen  Bedeutung, 
welche  diesen  Cäremonien  in  den  Augen  des  Volkes,  wie 
der  Betheiligten  zukam,  waren  doch  dieselben,  wie  bemerkt, 
juristisch  irrelevant:  dieselben  konnten  fehlen,  ohne  die 
Rechtsbeständigkeit  der  Ehe  zu  beeinträchtigen,  und  fielen 
dann  auch  in  der  That  da  weg,  wo  mit  der  Eheschliessung 


sachlich  abweichend  sind  folgende  Bestimmungen:  1.  in  Betreff  der 
materfam.:  materfam.  ist  a.  nur  die  Frau  in  manu,  welche  bereits 
Mutter  ist:  Faul.  Diac.  125,  16;  b.  nur  die  Frau  in  manu,  welche  mehr- 
fach Mutter  ist:  Ael.  Melissus  bei  Gell.  XVIII,  6,  4 und  referirt  von 
8erv.  in  Aen.  XI,  478.  Non.  Marc.  442,  9.  Isid.  Or.  IX,  5,  8;  c.  die 
initiier  sui  iuris:  Ulp.  1 Inst.  (D.  I,  6,  4),  fr.  IV,  1;  d.  jedes  anständige 
Frauenzimmer.  Ulp.  59.  71  ad  Ed.  (D.  L,  16,  46  § 1.  XLII1,  30,  3 § 6); 
Tert.  de  virg.  vel.  11:  niaterfainiliae  vocatur,  licet  virgo  (sc.  sit);  2.  in 
Betreff  der  uxor:  die  Gattin  schlechthin  heisst  matrona:  Gell.  XVI11, 
6,  8.  Im  Uebrigen  vgl.  Grupen,  L c.  c.  I.  Cannegieter,  Observat.  376  ff. 
Becker,  Gallus  II»,  38  tr.  Rein,  Pr.  Rt.  393. 

5 Quint.  Deel.  247 : lingamus  — nuptias  quidem  fecisse  nullav 
coisse  autem  librornm  creandorum  gratia,  non  tarnen  uxor  non  erit. 
auamvis  miptiis  non  sit  collocata;  Th.  et  Val.  im  C.  Just.  V,  4,  22: 

■Miritas  omittatur,  nullus  aestimet  ob 
’ A.  So. 
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eine  Verletzung  der  pudicitia  concurrirte.  Dies  aber  war 
der  Fall  sowohl  dann,  wenn  die  Wittwe  zur  zweiten  Ehe 
schritt,6  wie  auch  dann,  wenn  die  ausserehelich  Geschwängerte 
heirathete. 7 

Im  Allgemeinen  aber  ist  die  Stellung,  welche  die  Braut- 
leute bei  den  die  Eheschliessung  vermittelnden  Acten  ein- 
nehmen, eine  verschiedene,  was  in  der  Terminologie  reflectirt: 
vir  ducit,  mulier  nubit.8 

Ueberblicken  wir  nun  die  einzelnen  Formalitäten  der 
Eheschliessung  in  ihrer  Gesammtheit,  juristische,  wie  sociale, 
so  ergeben  sich  sechs  verschiedene  Acte,  welche  im  Be- 
sonderen zu  folgenden  Verlaufe  sich  zusammensetzen:9 


“ Rossbach,  a.  0.  262  f.  und  dazu  C’ic.  p.  Cluent.  5,  14.  In  der 
Eingebung  solcher  Ehe  lag  eine  Verletzung  der  pudicitia:  Fest.  242  31. 

Liv.  X,  23,  5.  9.  Val.  Max.  II,  1,  3.  Quint.  Deel.  306:  complexa  est 
viduitatem  t&niquam  genug  pudicitiae;  vgl.  Rein,  Pr.  Rt.  459,  2. 

7 Plaut.  Truc.  IV,  3,  67  ff.:  Di.  te  obsecro , ut  tuam  gnatain  des 
mihi  uxorem,  Callides.  Ca.  — haud  mansisti,  dum  ego  darem  illam: 
tute  sumpsisti  tibi.  Nunc  habeas,  ut  nactus.  — Ceterum  uxorem,  quam 
primum  potest,  abduce  ex  aedibus. 

s Caper,  Orthogr.  103  K. 

9 Vgl.  Rossbach  a.  O.  327  f.  Dass  dextrarum  iunctio,  sacrum 
nuptiale  und  iuristische  Formalität  aut'  einander  folgen,  ergeben  nament- 
lich die  Hochzeitsdenkmiiler,  welche  vielfach  theils  die  ersten  beiden 
verbinden:  Rossbach,  Denkm.  37  ff.  94  ff.  153  ff.,  theils  bei  der  dextra- 
rum  iunctio  den  Bräutigam  mit  tabulae  nuptiales  in  der  Hand  abbilden: 
Rossbach,  a.  O.  13.  17.  37  f.  43.  96.  170,  hiermit  aber  auf  die  der  Kaiser- 
zeit angehörige  juristische  Formalität  der  subsignatio  tabularum  nuptia- 
lium  bei  gewaltfreier  Ehe  hinweisen,  was  einen  Fingerzeig  auch  bezüg- 
lich der  confarreatio  und  coemtio  ergiebt.  Im  Einzelnen  aber  geht  die 
dextrarum  iunctio  dem  Opfer  voraus : denn  das  letztere  w'ird  bereits  von 
beiden  Brautleuten  zusammen  dargebracht:  A.  19.  Die  juristische  Forma- 
lität aber  folgt  wiederum  auf  das  Opfer:  denn  sie  schliesst  die  Feierlich- 
keiten im  Hause  der  Braut  überhaupt  ab:  es  folgt  darauf  unmittelbar 
die  coena : luv.  II,  1 1 9 f. : signatae  tabulae ; dictum : Feliciter ! ingens 
coena  sedet;  gremio  iaeuit  nova  nupta  mariti.  Nach  Marquardt,  a.  O. 
46  ff.  vollzieht  sich  zuerst  die  juristische  Formalität,  dann  die  dextrarum 
iunctio  und  zuletzt  das  Opfer.  — üebrigens  trug  die  Braut  bei  der 
Hochzeit  einen  bestimmten  Anzug:  theils  toga  pura  und  tuniea  recta, 
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auspicia  miptiarum,  dextrarum  iunctio,  sacrum  nuptiale, 
eventuell  juristische  Solennität  der  Eheschliessung,  domum 
deductio,  aqua  et  igni  accipi.  Im  Besonderen  nun 

1.  die  auspicia  nuptiarum,10  werden  am  Hockzeitsmorgen 
hei  Anbruch  des  Tages11  im  Hause  der  Braut  angestellt, 
um  die  Gutheissung  der  Ehe  Seitens  der  Götter  zu  erfahren, 
und  werden  als  auspicia  ex  avibus12  von  der  Tellus  erbeten.13 
Insbesondere  bei  der  confarreatio  sind  es  die  auspicia 
privata  des  Bräutigams,  welche  angestellt  werden,  sei  es 
von  diesem  selbst,  sei  es  durch  einen  von  jenem  damit  Be- 
auftragten, wogegen  bei  den  anderen  Eheschliessungen  auch 
von  einem  augur  unter  dessen  auspicia  die  Beobachtung 
angestellt  werden  konnte  (§  159  A 39).  Nach  der  beendeten 
Beobachtung  wird  dann  deren  Ergebniss  verkündet.14 

2.  Die  dextrarum  iunctio  wurde  im  Hause  der  Braut  durch 
die  pronuba,  eine  in  erster  Ehe  verheirathete  Verwandte 


basta  caelibaris  gescheitelt,  und  eine  corolla  (Blumenkranz):  Rossbach, 
a.  O.  273  ff.  — Die  griechischen  Hochzeitssolennitäten  bekunden  im 
Allgemeinen  eine  Uebereinstimmung  mit  den  römischen:  Hermann,  gr. 
Pr.  A.  § 31. 

10  Cic.  de  Div.  I,  16,  28.  Val.  Max.  II,  1,  1.  Serv.  in  Aen.  I,  346. 
IV,  45.  166.  Non.  Marc.  528,  11,  sowie  die  C’itate  bei  Rossbach.  a.  0. 
A.  935.  Gegen  Ende  der  Republik,  nach  Verfall  der  Auspicien,  liess 
min  dieselben  ganz  fallen  und  substituirte  ihnen  die  Eingeweidescluu 
der  haruspices:  Rossbach,  a.  O.  A.  940.  Denkm.  A.  99.  Die  Annahme 
von  Marquardt,  a.  0.  46,  dass  der  haruspex  ein  eignes  consultatorisches 
Opfer  darbrachte,  findet  in  den  Quellen  keine  Unterstützung:  des  haru- 
spex stellte  die  Eingeweideschau  an  dem  Opferthiere  des  sacrum  nuptiale 
an:  Cic.  de  Div.  I,  16,  28.  Rossbach,  a.  0.  300.  Im  Allgemeinen  vgl. 
dens.  a.  0.  293  ff. 

" Stat.  silv.  I,  2,  229  f. 

13  Cic.  de  Div.  I,  16,  28.  Plin.  H.  N.  X,  8,  21  vgl.  Russbach, 
a.  O.  299. 

4*  Serv.  in  Aen.  IV,  166:  in  auspiciis  nuptiaium  vocatur  (sc.  Tellus). 
Somit  waren  die  auspicia  impetrativa.  Wenn  Non.  Marc.  628,  11  sagt: 
Pilumnus  et  Picumnus  dii  praesides  auspiciis  couiugalibus  deputaniur, 
so  hat  diese  Angabe  kein  Gewicht,  weil  sie  eine  von  Non.  selbst  aus 
Varr.  2 de  V.  P.  R.  gezogene  Folgerung  enthält,  welche  aus  dem 
letzteren  in  Wahrheit  gar  nicht  sich  ergiebt. 

11  Tac.  Ann.  XI,  27:  auspicum  verba. 
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oder  Freundin  des  Hauses  vollzogen  und  vermittelte  die 
Uebergabe  der  Braut  an  den  Bräutigam. 15 

3.  Das  sacrum  nuptiale 1 6 ward  im  Hause  der  Braut  dem 
Pilumnus  und  Picumnus17,  indigitamenta  des  Mars1*  von  den 
beiden  Brautleuten19  als  Opfer  eines  Stieres  dargebracht.'-0 

4.  Die  besondere  juristische  Formalität  der  Eheschliessung, 
ebenfalls  noch  im  Hause  der  Braut  vollzogen,  besteht  ent- 


15  Isid.  Or.  IX,  7,  8:  pronuba  dicta  eo,  quod  nubentibus  praeest, 
quaeque  nubentem  viro  coniungit;  Claudia».  Epithal.  XXXI,  124  ff. : 
aggreditur  Cytherea  nurum  flentemque  pudico  detraxit  niatris  gre- 
mio;  — — tum  dextram  complexa  viri  dextramque  puellae  tradit; 
Quint.  Deel.  247 : uxor  est,  quae  per  nuptias  — in  matrimonium  tradita 
— fvxit ; 306:  virginem,  quam  pater  tradidit;  Cat.  62,  60:  pater  cui  tra- 
cLidit;  dann  die  Darstellungen  der  Hochzeitsdenkmäler:  Hossbach,  Deukm. 
12  ff.  96  ff.  120.  139.  156.  Im  Allgemeinen  vgl.  Rossbach,  a.  0.  308  f. 
378  f.  und  dazu  Ius  nat.  111  A.  313.  Stephani  im  Compte  rendu  de  la 
commission  imper.  arch6ologique  1861  S.  69  ff'. 

10  Liv.  XXX,  14,  2;  vgl.  Serv.  in  Aen.  111,  136:  apud  veteres  neque 
uxor  duci,  neque  ager  arari  sine  sacrificiis  peractis  poterat;  Varr.  14 
Ant.  rer.  hum.  bei  Non.  479,  29:  viri  nupti[i]s  sacrificabantur  in  cubi- 
culo  viduae,  wozu  wegen  vidua  vgl.  § 110  A.  14;  dann  die  Citate  bei 
Rossbach,  a.  O.  A.  1013;  endlich  die  Darstellungen  auf  den  Denkmälern : 
Rossbach,  Denkm.  101  f.  105  ff.  160  f.  Wenn  Marquardt,  a.  O.  4»  bei 
der  confarreatio  an  Stelle  dieses  Opfers  das  Confarreationsopfer  treten 
lässt,  so  widerspricht  dem  Serv.  L c.:  durch  letzteres  Opfer  wird  die 
Ehe  geschlossen:  § 159  A.  9,  nach  Sen',  aber  geht  jeder  zu  scliliessen- 
den  Ehe  ein  Opfer  voraus;  überdem  werden  beiderle  Opfer  verschiedenen 
Gottheiten  dargebracht.  Im  Uebrigen  vgl.  Hossbach,  a.  O.  309  ff.  94.  115. 

Varr.  2 de  V.  P.  K.  bei  Non.  528.  12:  diis  coniugalibus  Pilumno 
et  Picumno  wozu  vgl.  Serv.  in  Aen.  IX,  4. 

19  Vgl.  Rossbach,  a.  O.  305  f.  Hartung,  Relig.  d.  Rüm.  II,  173  ff. 
Mars  ist  ursprünglich  ein  Gott  des  Ackerbaues:  Hartung  a.  O.  169  ft. 

19  Dies  wird  bekundet  theils  von  Sen.  Octav.  700.  Tac.  Ann,  XI, 
27,  theils  auch  durch  die  Denkmäler:  Eossbach,  Denkm.  106. 

20  Der  Stier  ist  Opferthier  des  sacrum  nuptiale  nach  Maassgabe 
der  Hochzeitsdeukmäler:  Rossbach,  Denkm.  101.  107.  160;  der  Stier  aber 
ist  Opferthier  des  Mars:  Marquardt,  St.  V.  III,  168  A.  14.  Das  Schweine- 
opfer, dessen  Varr.  RR.  II,  4,  9 gedenkt,  ist  fremd  ländisch.  Wenn 
endlich  Serv.  in  Aen.  IV,  166  sagt:  cui  (sc.  Teiluri)  etiam  virgines  vel 
cum  ire  ad  domtun  mariti  coeperint  vel  iam  ibi  positae  diversis  nomi- 
nibus  vel  ritu  sacriftcant,  so  ist  dies  jedenfalls  etwas  Verschiedenes; 
wahrscheinlich  steht  nur  eine  Libation  für  die  Tellus  in  Frage. 

44* 
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weder  in  cönfarreatio  oder  in  coemtio,21  wogegen  bei  un- 
solenner  Eheschliessung  kein  eigener  Act  hier  Platz  greift. 2- 
5.  Die  domum  deductio  umfasst  zunächst  die  Heimfuhrung 
der  Gattin  aus  dem  väterlichen  Hause,  welche  Abends  bei 
Fackelschein  und  unter  dem  feierlichen  Geleite  eines  Hoch- 
zeitszuges unter  mannichfachen  alterthümlichen  Gebräuchen 
statt  findet23  Sodann  vor  dem  Hause  des  Gatten  angelangt 
ergeht  von  demselben  an  der  Schwelle  der  Hausthür  die 
Frage  an  die  Gattin,  wess  Namens  sie  sei,  worauf  dann 
selbige  ungefähr  entgegnet:  Ubi  tu  Gaius,  ego  Gaia.:i 
Danach  werden  von  der  Gattin  die  Pfosten  der  Hausthür 
mit  Wolfs-  oder  später  mit  Schweinefett  bestrichen  und  mit 
wollenen  Binden  behängt,  worauf  endlich  sie  selbst  von  den 
Brautführern  über  die  Thürschwelle  gehoben  wird.25 


31  Darauf  folgt  danu  die  coena:  Rossbach,  a.  0.  325  tf. 

33  Erst  in  der  Kaiserzeit  tritt  diesfalls  an  solcher  Stelle  die  sub- 
signatio  tabularuni  nuptialium  ein. 

33  So  z.  B.  Plaut.  Aul.  II,  1,  28.  III,  5,  6.  Cist.  I,  1,  101.  II,  1,  54.  3.  7S. 
Epid.  II,  1 , 3 f.  Mil.  III,  1,  92.  Trin.  V,  2,  64.  Ter.  Ad.  IV,  5,  60.  Hec.  I, 
1,  5.  2,  60.  71.  Phomi.  IV,  4,  12.  Scaev.  9 Dig.  (D.  XXIV,  1,  66  pr.) ; 
Pomp.  4 ad  Sab.  (D.  XXIII,  2,  5);  vgl.  Rossbach,  a.  Ü.  328  ff.  Gronov. 
Lect.  Plaut.  110.  Ortolan  in  Thömis,  Bruxelles  1831  X,  496  ff.  Heutde 
in  § 159  A.  1 S.  298  ff.  Bühler  in  Orient  und  Occident  1864  II,  74s* 
bemerkt:  „der  bedeutsamste  Act  in  den  Hochzeitsceremonien , der  he: 
allen  alten  indogermanischen  Völkern  die  Legitimität  der  Ehe  bedingt 
ist  die  feierliche  domi  ductio.  Der  Inder  drückt  den  Begriff  heiratben. 
eine  vollgültige  Ehe  abschliessen  durch  vah,  vivah  oder  parivah,  der 
Grieche  durch  youcuko  öftiv,  der  Römer  durch  uxorem  ducere  aas'; 
vgl.  auch  Pictet,  origines  indo-europ.  III 3,  8 f. 

34  Auct.  de  praen.  7.  Plut.  Qu.  Rom.  30:  "Ottou  oö  Faio^,  Cp» 
rata1  Paul.  Diac.  95,  18.  Quint,  I.  0.  I,  7,  28.  Vel.  Long.  53  Keil. 
Cic.  p.  Mur.  12,  27.  Den  Sinn  des  Spruches  bestimmt  F.  Liebrecht,  zur 
Volkskunde  423  dahin:  wo  du  Stier  bist,  da  bin  ich  Kuh.  Parallel,  wenn 
auch  umgekelirt  ist  der  vedische  Hochzeitsspruch  des  Bräutigams  bei  Zim- 
mer. nltiud.  Leben  314  f.:  Der  bin  ich.  Die  bist  du.  Abgesehen  von  Cic., 


SIe 


§ 158. 


693 


Ausserdem  legte  die  Gattin  während  des  Zuges  ein 
As,  das  sie  in  der  Geldtasche  bei  sich  führte,  in  einem 
benachbarten  compitum  als  Spende  für  die  Lares  compitales 
nieder,  während  ein  zweites  As,  welches  sie  zwischen  Fuss 
und  Sandalen  trug,  nach  dem  Eintritte  in  das  Haus  des 
Gatten  auf  dem  Herde  des  Hauses  als  Spende  für  den 
Lar  familiaris  niedergelegt,  endlich  ein  drittes  As,  welches 
sie  in  der  Hand  trug,  nach  dem  Eintritt  in  das  Haus  von 
ihr  dem  Gatten  behändigt  wurde.26 

6.  Das  aqua  et  igni  accipi  der  Frau  Seitens  des  Mannes 
erfolgte,  nachdem  die  Gattin  hinter  der  Schwelle  des  Hauses 
ihr  neues  Heim  betreten  hat.27 

Endlich,  dafern  der  Gatte  paterfam.  ist,  erfolgt  am  Tage 
nach  der  Hochzeit2*  von  Seiten  desselben  die  Uebergabe 
der  Schlüssel  zu  der  Vorrathskammer  des  Hauses  an  die 
Gattin  (§  92  A.  19). 


2ü  Non.  Marc.  531,  8:  nubentes  veteri  lege  Bomana  asses  tres  ad 
maritum  venientes  solere  pervehere : atque  unum,  quem  in  manum  tene- 
rent,  tamquam  emendi  causa  marito  dare;  alium,  quem  in  pede  haberent, 
in  foco  Larium  familiarium  ponere;  tertium,  quem  in  sacciperione  condi- 
dissent,  compito  vicinali  solere  reserare.  — Quos  ritus  Varro  lib.  1 de 
V.  P.  E.  diligentissime  percurrit,  wozu  vgl.  Kettner,  Varron.  de  V.  P. 
R.  24  A.  23.  Cannegieter  in  Fellenberg,  Iurispr.  antiq.  II,  69  fl’.  Ross- 
bacb,  a.  0.  373  tl‘. 

27  Novius  Virg.  praegn.  bei  Non.  Marc.  516,  16:  igni  atque  aqua 
hanc  volo  accipe;  Varr.  LL.  V,  10,  61:  ignis  et  aqua  — nuptiis  in 
limine  adhibentur,  quod  coniungit;  Serv.  in  Aen.  IV,  167:  Varro  dicit: 
aqua  et  igni  mariti  uxores  accipiebant;  Dion.  II,  30.  Ov.  Fast.  IV,  792. 
Plut.  Qu.  Rom.  1.  Val.  Flacc.  Arg.  VIII,  244.  Paul.  Diac.  2,  15.  Scaev.  9 
Dig.  (D.  XXIV,  1,  66  § 1);  Lact.  Div.  Inst.  II,  9;  dann  Serv.  in  Aen. 
IV,  103:  quae  conventio  (sc.  in  manum)  eo  ritu  perficitur,  ut  aqua  et 
igni  adhibitis,  duobus  maximis  elementis,  natura  coniuncta  habeatur, 
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Fortsetzung. 

(Die  juristischen  Modalitäten  der  Eheschliessung.) 

Der  juristischen  Modalitäten  der  Eingehung  der  Ehe 
sind  nach  § 159  drei:  confarreatio,  coemtio  und  juristisch 
unsolenne  Eheschliessung.  Zunächst  nun 

1.  die  confarreatio,1  auch  farreatio  genannt,  qualificirt  die 
Ehe  selbst  zu  nuptiae  confarreatae3  oder  farreatae4  oder 
farraceae,5  während  deren  Eingehung  als  matrimonium  con- 
farreare  bezeichnet  wird. 6 Und  zwar  wird  solche  confarreatio, 
welche  eine  specitisch  patricische  Rechtsform  ist  (A.  39), 
vollzogen  von  den  Brautleuten  selbst  und  in  Gegenwart  von 
zehn  Solennitätszeugen  (§  19  A.  25),  wie  auch  des  potifex 
max.  und  flamen  Dialis  als  mitwirkender  Personen.7  Im 


1 Vgl.  L C.  L.  Münter,  (le  matrimonio  rom.,  in  specie  de  confarreato. 
Gotting.  1786.  C.  A.  Pagenstecher,  de  confarreatione.  Bonn.  1848.  L A. 
C.  v.  Heusde,  over  enkele  huwelijksplegtigheden  bij  de  Romeinen,  in 
Verslagen  en  mededeelingen  der  kon.  Akad.  van  Westensch.  Letter- 
kunde. 1860.  V,  283  ff.  A.  P.  Simian,  des  c^remonies  du  manage  des 
patriciens  et  de  la  oonfarreation  ä Rome.  Roanne  1863.  Rossbach,  röm. 
Ehe,  95  ff.  Danz,  R.  G.2  § 93  unter  a. 

2 Serv.  in  Aen.  IV,  374. 

3 Glosse  im  Cod.  Cassin.  im  Rhein.  Mus.  N.  F.  1878.  XXXIII,  632: 
conferreatis  nuptiis;  Pliilox.  Gloss.  47,  9:  confarreatus:  <ju| ußubaewc  xdptv 
Z€UX0€l?. 

* Gai.  I,  112.  Serv.  in  Aen.  IV,  103. 

5 Apul.  Met.  V,  26:  sororem  tuam  — mihi  farraceis  (Codd.:  arrea- 
this,  arreaticiis)  nuptiis  coniungabo;  Dion.  II,  25:  *fdpot  qpappaxeiot. 

<5  Tac.  Ann.  IV,  16:  confarreati  parentesj  confarreandi  adsuetudo; 
Serv.  in  Aen.  IV,  374:  uxor  — confarreatur;  Apul.  Met.  X,  29:  mulieris 
— matrimonium  confarreaturus  (Codd.:  confarraturus). 

7 Dagegen  der  sacerdos  confarreationum  et  diffarreationum  der  In- 
schrift bei  Marini,  Inscr.  Alb.  p.  143  gehört  nach  Antium,  nicht  nach 
Rom : es  ist  ein  bei  der  Gründung  der  col.  civ.  beibehaltenes  municipales 
Priesterthum,  analog  somit  dem  Monitor  sacrorum  in  Tusculum : s.  Mar- 
quardt, St.  V.  III,  172  A.  6,  sowie  im  Weiteren  455  ff.  Es  ist  daraus 
zu  entnehmen,  dass  die  confarreatio  dem  gemeinen  latinischen  Rechte 
der  ältesten  Zeit  angehörte. 
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Besonderen  aber  setzt  dieselbe  sich  zusammen  aus  einer 
Mehrheit  von  solennen  Actens  und  zwar 

a.  einem  von  den  Brautleuten  dem  Jupiter  Farreus  dar- 
gebrachten Opfer  des  farreum0  d.  i.  eines  aus  far  gebackenen 
Kuchens  wohl  von  eigenthümlicher  Form,10  wovon  die  Be- 
zeichnungen confarreatio  und  dergl.  entlehnt  waren  und 

8 Tac.  Ann.  IV,  16:  caerimoniae  difficultates.  Gegen  die  Hypothese 
von  Marquardt,  a.  O.  34,  dass  die  confarreatio  in  einer  Curie  vollzogen 
worden  sei,  vgl.  Rossbach,  Denkxn.  A.  90.  Nach  Heusde,  a.  O.  295  ff. 
erfolgte  die  confarreatio  im  eapitolinischen  Tempel;  allein  gegenüber 
dem  Stillschweigen  der  Quellen  und  gegenüber  der  Thatsache,  dass  die 
priesterlichen  Handlungen  keineswegs  an  die  Tempel  gebunden  sind, 
haben  allgemeine  Erwägungen  keinen  Werth.  Und  wenn  dann  derselbe 
ein  Scholion  zu  Statius  anzieht:  antiqui  in  templis  solemnia  nuptiarum 
celebrant,  so  beweist  einestbeils  dasselbe  zu  viel,  da  es  gar  nicht  von 
der  confarreatio  handelt,  und  andemtbeils  ist  eine  kritische  Ausgabe  jener 
Scholien  abzuwarten,  um  im  Uebrigen  über  dasselbe  urtheilen  zu  können. 
Entscheidend  ist  gewiss,  dass  die  Quellen  nichts  von  einem  Brautzuge 
nach  oder  aus  dem  Tempel  wissen. 

9 Gai.  I,  112:  farreo  in  mauum  conveniunt  per  quoddam  genus 
sacrifieü,  quod  Iovi  Farreo  fit,  in  quo  farreus  panis  adhibetur,  unde  etiam 
confarreatio  dicitur;  Ulp.  IX,  1:  farreo  convenitur  in  manum  — solenmi 
sacriflcio  facto,  in  quo  panis  quoque  farreus  adhibetur;  danach  ist  das 
farreum  diesem  Opfer  eigenthümlich.  Bei  Gai.  in  den  Worten  Iovi  farreo 
fit  unter  farreo  an  das  farreum  zu  denken , halte  ich  wegen  der  uner- 
träglichen Tautologie  für  unzulässig;  vielmehr  ist  „farreo“  als  indigi- 
tamentum  des  Juppiter  zu  fassen,  so  dass  der  Juppiter  Farreus  in  voll- 
kommener Parallele  steht  zu  dem  Juppiter  Dapalis  bei  Cat.  RR.  132, 
wie  zu  dem  Juppiter  Epulo:  das  Prädicat  ist  entlehnt  davon,  dass  ein 
bestimmtes  unblutiges  Opfer  dem  betreffenden  Gotte  allein  bei  bestimmter 
Gelegenheit  dargebracht  wird.  Anderer  Ansicht  Studemund  in  Mit- 
theilungen antiquar.  Inhalts  7. 

10  Paul.  Diac.  88,  9:  farreum  genus  libi  ex  faire  factum;  74,  14: 
farreum  libum;  dann  Gai.  und  Ulp.  in  A.  9 vgl.  Voigt  im  Rhein.  Mus. 
N.  F.  1876  XXXI,  119  A.  33.  Preller,  r.  Myth.  115.  Marquardt,  St.  V. 
III,  164.  Es  ist  ein  Irrthum,  wenn  Rossbach,  a.  0.  104  ff.  mit  dem 
farreum  die  mola  salsa  idendificirt : denn  die  letztere  ist  die  für  ein 
Opfer  bereitete  puls  d.  i.  ein  in  Wasser  gekochter  Mehlklus  aus  dem 
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welches  sonach  als  das  characteristische  Stück  dieser  Ehe- 
schliessungsform  angesehen  ward.11  Dasselbe  ward  bei  der 
Umwandelung  des  Altars  der  Braut  von  einem  camillus 
vorausgetragen,12  während  die  Worte  der  von  den  Braut- 
leuten zu  sprechenden  und  zweifelsohne  die  Schliessung  der 
Ehe  mit  verlautbarenden  precatio  von  dem  pontifex  max. 
vorgesagt  wurden ; 1 

b.  einem  von  dem  flamen  Dialis  dem  Jupiter  dargebrachten 
Opfer  eines  Schafes, 14  wobei  die  begleitende  precatio  zweifels- 
ohne Bezug  nahm  auf  die  neu  geschlossene  Ehe. 


11  Gai.  I,  110:  in  manum  conveniebant  — farreo,  und  so  auch 
§ 112.  Ulp.  IX,  1.  Boetli.  in  Top.  p.  299.  Arnob.  adv.  gent.  IV,  20; 
und  dann  der  Ausdruck  confarreatio,  wie  entsprechend  auch  diffarreatio. 
Somit  also:  dieses  Opfer  bekräftigt  nicht  die  Eheschliessung,  solidem 
ist  selbst  die  Eheschliessung.  Von  den  beiden  wesentlichen  Momenten 
des  Opfers  aber:  dem  pollucere  oder  porricere,  als  der  Darbringung  des 
Opfers,  und  der  precatio  ist  es  die  letztere,  welche  die  Eheschliessung 
Seitens  der  Brautleute  nuncupativ  verlautbarte. 

12  Plin.  H.  N.  XVIII,  3,  10:  quin  et  in  sacris  nihil  religiosius  con- 
farreationis  vinculo  erat  novaeque  nuptae  farreum  praeferebant ; vgl. 
Bossbach,  a.  0.  108  ff.  Marquardt,  St.  V.  III,  174. 

13  Die  Mitwirkung  des  pont.  max.  bei  der  Confarreation  ist  in 
obiger  Weise  zu  fassen,  indem  dessen  verbis  praeire  bei  den  Opfern  der 
Magistrate  eine  Parallele  ergiebt:  Marquardt,  St.  V.  111,  172.  So  wird 
die  obige  Annahme  vertreten  von  Preller,  r.  Myth.  124.  Rossbach,  a. 
O.  122.  Und  so  erklärt  sich  auch,  dass  die  Solennität  der  confarreatio 
in  den  commentarii  pontificum  verzeichnet  war:  Serv.  in  Aen.  IV,  103: 
iure  pontificio.  Für  die  solenne  Bede  an  sich  bieten  Zeugnisse  Gai.  I, 
112:  conplura  praeterea  liuius  iuris  ordinandi  gratia  cum  certis  et  sollem* 
nibus  verbis  praesentibus  testibus  aguntur  et  tiunt;  Ulp.  IX.  1:  farreo 
convenitur  in  manum  certis  verbis. 

14  Von  diesem  Opfer  berichten  die  Quellen  bei  ihrer  Kargheit  nichts. 
Allein  dasselbe  ist  zu  entnehmen  theils  aus  A.  15,  theils  aus  der  Assistenz 
des  flamen  Dialis;  deim  dieser  ist  reiner  Opferpriester,  daher  seine  An- 
wesenheit nur  so  sich  erklärt,  dass  er  ein  Opfer  vollzog.  Und  zwar, 
da  er  Opferpriester  des  Juppiter  war,  so  muss  solches  Opfer  diesem 
Gotte  dargebracht  worden  sein,  womit  übereinstimmt,  dass  in  der  That 
das  Schaf  als  Opferthier  des  Juppiter  sich  vorfindet:  Marquardt,  St.  V. 
III,  320  A.  1.  Die  Annahme  von  Rossbach,  a.  O.  125,  dass  der  tiamen 
Dialis  nur  bei  der  Eheschliessung  seines  designirten  Xachfolgers  zugegen 
gewesen,  ist  ohne  alle  8tütze  und  beruht  auf  unrichtiger  Vorstellung 
hinsichtlich  der  Besetzung  jenes  Priesterthumes. 
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c.  Endlich  werden  mit  dem  Fliesse  des  geschlachteten 
Schafes  zwei  zusammengebundene  Sessel  bedeckt,  auf  denen 
die  Keuvermählten  verhüllten  Hauptes  niedersitzen  15  und 
von  dem  pontifex  max.,  wie  flamen  Dialis  doch  wohl  unter 
Anrufung  der  Götter  Früchte  und  mola  salsa  dargereicht 
erhalten.16 

Und  auf  Grund  dieser  sacralen  Riten  wurden  die  con- 
farreatae  nuptiae  prädicirt  als  sacrae  et  legitimae.17 

Insbesondere  aber  die  Mitwirkung  jener  beiden  Priester 
bei  der  confarreatio:  des  flamen  Dialis,  der  doch  nur  sacra 
pro  populo,  nicht  aber  pro  privato  darzubringen  berufen 
ist,  wie  des  pontifex.  max.,  welcher  persönlich  handelnd 

>5  Serv.  in  Aen.  IV,  374:  mos  apud  veteres  fuit  flamini  ac  flarni- 
nicae,  ut  per  farreationem  in  nuptias  convenirent,  sellas  duas  iugatas 
ovili  pelle  superiniecta  poni  eius  ovis,  quae  hostia  fuisset;  et  ibi  nubeutes 
velatis  capitibus  in  confarreatione  Hamen  ac  flaminica  residebant.  — 
rLocata  — uxor“  dicitur,  quod  simul  cum  eo  sedeat,  dum  confarreatur. 
Und  liierauf  ist  auch  zu  beziehen  Paul.  Diac.  114,  17:  in  pelle  lanata 
nova  nupta  considere  solet,  wogegen  Plut.  Qu.  Rom.  31:  Tf|v  vupqjqv 
eiadyovTeq  vdico$  CnroOTpuJVVüouaiv  auf  etwas  anderes  sich  bezieht : man 
liess  die  Frau  beim  Eintritte  in  das  Haus  des  Mannes  auf  ein  vellus: 
die  noch  zusammenhängende  Wolle  eines  geschorenen  Schafes  treten 
Becker,  Gail.  II3,  27.  Wegen  des  velatum  caput  vgl.  Marquardt,  8t.  V. 
UI,  180. 

16  Glosse  im  Cod.  Cassinens.  im  Rhein.  Mus.  N.  F.  1878  XXXI11, 
632 : nuptiae  — fiunt  — farre,  cum  per  pontificem  maximtun  et  Dialem 
flaminem  per  fruges  et  molam  salsam  coniunguntur;  und  so  auch  Serv. 
in  Georg.  I,  31.  Da  dieses  couiungere  eine  von  den  Opfern  in  A.  9 und 

14  verschiedene  Handlung  ist,  bei  der  überdem  an  ein  drittes  Opfer  nicht 
zu  denken  ist,  so  liegt  es  am  Nächsten,  darunter  eine  Darreichung  von 
Früchten  und  von  mola  salsa  zu  verstehen,  wofür  der  Quittenapfel  und 
der  Hochzeitskuchen  der  attischen  Hochzeit  eine  genügende  Parallele 
ergeben.  Dagegen  von  einem  Zusammensprechen  der  Gatten  durch  die 
Priester  wissen  die  Quellen  nichts. 

17  Dion.  U,  25  berichtet  von  einem  vöpoi;  öfpmpo*»  des  Romulus: 
TuvalKd  fctperfiv  rf|v  xaru  vt*MOu<;  Upoü?  öuveXGoOaav  dvbpi  ttoivtnvöv 
äTtdvTuuv  elvat  XPÜM£‘TUJV  te  Kai  lepujv,  worüber  vgl.  Voigt,  Leges  regiae 

1 5 f. ; und  dann  fügt  er  als  Erläuterung  bei : ^kcLXouv  bi  xoüq  lepouq  xcn 
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nur  bei  sacralen  Angelegenheiten  des  Staates,  nicht  aber 
des  Privaten  auftritt,  weisen  darauf  hin,  dass  die  Eingehung 
der  Ehe  mittelst  confarreatio  als  ein  das  öffentliche  Interesse 
berührender  Act,  in  entsprechender  Weise  wie  die  arrogatio 
und  Testamentserrichtung,  aufgefasst  und  um  desswillen 
mit  publicistisch  sacraler  Form  bekleidet  war.  Und  in  der 
That  beruhte  solches  öffentliche  Interesse  darin,  dass  die 
confarreirte  Ehe  ebenso  die  Candidaten  für  die  Priester- 
thümer  erzeugte,  wie  auch  die  alleinige  Eheform  für  diese 
Priester  selbst  war.,s 

Im  Uebrigen  scheint  dem  pontifex  max.  eine  geistliche 
Cognition  in  Betreff  der  Statthaftigkeit  der  Eheschliessung 
in  concreto  zugestanden  zu  haben,  was  z.  B.  in  Betreff  der 
Beachtung  der  funesta  omina  zur  Geltung  kam.19 

2.  Sodann  die  coemtio  setzt  sich  zusammen  aus  zwei 
verschiedenen  sollennen  Acten,  nämlich: 

a.  einer  mancipatio,20  dem  rudimentären  Ausläufer  des 
alten  indo-europäischen  Frauenkaufes.21  der  in  solcher  Ge- 


19  Vgl.  Rossbach,  a.  0.  123  tf.  Beide  Sätze  gelten  von  Vorn  her- 
ein zweifelsohne  für  alle  Staatspriester,  verloren  aber  im  Laufe  der  Zeit 
ihre  Geltung  bezüglich  der  Priesterthümer , die  den  Plebejern  zugängi« 
wunden,  so  dass  sie  gegen  Ende  der  Republik  nur  noch  für  die  dr« 
flamines  maiores  und  den  rex  sacrorum  gelten:  Gai.  I,  112.  Tac.  Anc. 
IV,  16.  Serv.  in  Aen.  IV,  103.  339.  374  vgl.  Rossbach  A.  332  ff. 

19  So  Serv.  in  Aen.  IV,  339:  — tonuisse,  quae  res  dirünit  c<m- 
farreationes,  wogegen  bei  anderer  Eheschliessung  die  Beachtung  des 
omen  in  der  Hand  des  Heirathenden  lag:  § 157  A.  4. 

20  Gai.  I,  113:  coemtione  — in  manum  conveniunt  per  mancipa- 
tionem  [id  est]  per  quandam  imaginariam  venditionem:  nam  adhibitis  con 
minus  quam  V testibus  civibus  Romanis  puberibus,  item  libripende  emit 
[is]  mulierem,  cuius  in  manum  convenit;  Serv.  in  Aen.  IV,  103:  coemptw 
— est  uti  libra  atque  aes  adhibetur. 

21  Rossbach.  a.  O.  87.  Der  Frauenkauf  war  im  Kreise  der  Arier 
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stalt  nun  als  nomineller  Kauf  des  Weibes  durch  den  Mann 
sich  erhalten  hat.'22  Und  damit  beantwortet  sich  auch  ohne 
Weiteres  die  Frage,  welche  Personen  als  Handelnde  die 
Mancipation  vollziehen:  es  ist  dies  männlicher  Seits  der 
Bräutigam  selbst,  welcher  die  Braut  kauft,  daher  coemtio- 
nator  genannt,23  wobei  nun  in  dem  Falle,  dass  jener  filius- 
fam.  ist,  einerseits  der  iussus  seines  paterfam.  erforderlich 
ist  (§  157  A.  19),  während  andrerseits  wiederum  durch 
solchen  Kauf  die  Frau  dem  paterfam.  und  in  dessen  Gewalt 
erworben  wird  (§  93  A.  3).  Dagegen  weiblicher  Seits  bildet 
die  Braut  das  Object  des  Kaufes,  während  der  Verkäufer 
dann,  wenn  jene  alieni  iuris  ist,  deren  Gewalthaber,  dann 
aber,  wenn  dieselbe  sui  iuris  ist,  deren  Tutor  ist.24 


Ansehen  richtet,  welches  die  Familie  im  Kau  geniesst.  Der  geringste 
Preis  für  eine  Frau  ist  18  Kühe,  der  höchste  8X18  Kühe.  Eine  Wittwe 
wird  mit  dem  halben  Preise  bezahlt.“ 

22  Es  liegt  somit  die  gleiche  Entwickelung  vor,  wie  solche  von 
Jolly  in  Sitzungsber.  der  philos.  und  phil.  CI.  der  bayer.  Akad.  d.  Wiss. 
1876  I,  432  ff.  in  Betreff  der  Arsha-Ehe  der  Inder  dargelegt  ist;  denn 
diese  Ehe,  bei  welcher  der  Bräutigam  an  den  Vater  der  Braut  ein  oder 
zwei  Binderpaare  und  nach  Närada  auch  noch  ein  Gewand  entrichtet, 
war  ursprünglich  eine  Kauf- Ehe,  als  welche  sie  auch  von  Str.  XV  p. 
1036  bekundet  wird.  Allein  im  Laufe  der  Zeit  verflüchtete  sich  hierbei 
die  Idee  des  Kaufes  und  jene  Hingabe  von  Rindern  wurde  als  rein 
symbolischer  Act  aufgefasst.  Und  nunmehr  bildete  sich  allerdings  bei 
den  Indern  in  der  Asura-Ehe  ein  neuer  Frauenkauf  aus,  bei  welcher  der 
Kaufpreis  vertragsmässig  vereinbart  ward,  als  eine  der  unerlaubten  Ehe- 
formen. 

23  Gai.  I,  113:  emit  is  mulierem,  cuius  in  manum  convenit.  Co- 
iintionator  bei  der  coemtio  matrimonii  causa:  Gai.  I,  118.  118a.  III,  83. 
84;  bei  der  coemtio  fiduciae  causa:  Gai.  I,  115;  endlich  indistinct:  Gai. 
I,  166.  Ulp.  XI,  5 vgl.  Rossbach,  a.  O.  72  f. 

24  Es  ergiebt  sich  dies  a.  aus  der  Grabrede  auf  die  Tliuria  I,  15  f. : 
quod  emancupata  (§  84  A.  3)  esset  Cluvio;  b.  daraus,  dass  Gai.  I,  113. 
123  den  einzigen  Unterschied  zwischen  dieser  und  der  gemeinen  Manci- 
pation in  die  Formel , nicht  aber  in  die  Person  des  Contrahenten  setzt ; 
c.  daraus,  dass  die  remancipatio,  wodurch  die  mittelst  coemtio  begründete 
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Im  Uebrigen  ergiebt  das  charakteristische  Kennzeichen 
dieser  Mancipation  die  eigenartige  Formel,15  welche  siel 
concipirt  auf 

Hunc  ego  kominem  ex  iure  Quir.  uxorem  meam  liberum 
quaesundum  gratia  et  in  mea  potestate  esse  aio16  eaque 


die  a.  fiduciae  auf  Eeraancipation  sowohl  der  Frau  selbst,  wie  ihres  Ver- 
mögens (A.  26)  erworben  werden  musste,  da  eine  a.  fiduciae  der  Fra» 
durch  deren  cap.  dem.  untergegangen  sein  würde,  der  Erwerb  solcher 
Klage  für  den  Tutor  aber  bedingt,  dass  dieser  selbst  die  coemtio  öda- 
ciae  causa  vollzog.  Gegen  solche  Ordnung  haben  indess  bei  unserer 
Wissenschaft  drei  Gruppen  von  Quelleuüusserungen  Bedenken  erregt 
theils  Stellen,  welche  sagen:  mulier  in  manum  convenit  patre  oder  tutor* 
auctore:  § 31  A.  6,  theils  Stellen,  welche  sagen:  mulier  coemtionai 
facit  oder  se  maritus  et  uxor  invicem  coemebant:  A.  29,  theils  endlki 
der  sog.  Interpolator  Servii  in  Aeu.  IV,  103:  mulier  atque  vir  inter  ft 
quasi  emptionem  faciunt,  und  Isid.  Or.  V,  24,  26:  se  maritus  et  uxt« 
invicem  emebant.  Allein  während  diese  beiden  letzteren  Stellen  ah 
ungenaue  Referate  aus  den  Stellen  der  zweiten  Gruppe  sich  erklären 
da  ja  nach  A.  20  sicher  nicht  Bräutigam  und  Braut  beide  sich  selbst 
kaufen,  so  beziehen  sich  die  8tellen  der  ersten  Gruppe  auf  die  von  den 
Tutor,  wie  Gewalthaber  für  die  Eingehung  der  Ehe  zu  ertheiiendr 
auctoritas:  § 110  A.  24.  § 157  A.  19,  wogegen  die  Stellen  der  zweiten 
Gruppe  nicht  die  mancipatio,  sondern  die  interrogatio  bei  der  ooemt» 
betreffen:  A.  2».  Wenn  daher  auf  diese  Stellen  die  Annahme  einer 
Mancipation  des  Weibes  sich  nicht  stützen  lässt,  so  ist  andrerseits  eiat 
solche  eine  nach  röm.  Rechte  ganz  unmögliche  Figur : weder  kann 

der  homo  sui  iuris  durch  Mancipation  sich  veräussem  (§  77),  indem  d» 
einzige  Form  liierfiir  die  Arrogation  ist,  noch  kann  der  homo  aliem 
iuris  sich  veräussem,  da  nicht  er,  sondern  nur  sein  Gewalthaber  in  Be- 
treff seiner  die  Veräussemngsbefugniss  hat  (§  93).  Im  Uebrigen  rgi 
Rossbach,  a.  O.  72  ff. 

15  Cic.  de  Or.  I,  56,  237:  quibus  verbis  coemtio  fiat  nesciat;  Gab  I. 
123:  mancipati  mancipataeve  — a parentibus  et  a coemptionatonbu. 
isdern  verbis  mancipio  accipiantur,  quibus  servi,  quod  non  similiter  fct 
in  coemntione. 

' ’ -Ins  Uunc  etro  hominem  ex  iure  0.nir.  uxorem 
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mihi  empta  esto  uno  (oder  später:  sestertio  numo  uno) 
aeneaque  libra. 

b.  Sodann  aus  einer  solennen  interrogatio,17  welche  den 
Eheconsens  der  Brautleute  verlautbarte  und  in  zwei  Wechsel- 
tragen derselben  mit  correspondirender  Bejahung  sich  voll- 
zog: zunächst  der  Frage  des  Bräutigams  an  die  Braut: 
Anne  tu  mihi  materfamilias  esse  velis? 
mit  der  Antwort:  Volo; 

und  dann  der  Frage  der  Braut  an  den  Bräutigam: 

Anne  tu  mihi  paterfamilias,s  esse  velis? 
wiederum  mit  der  Antwort:  Volo.19 

3.  Endlich  die  juristisch  unsolenne  Eheschliessung  er- 
fordert als  juristisch  wesentlich  zwei  verschiedene  Momente, 
nämlich 

a.  den  Consens  der  Brautleute  zur  Ehe,  somit  zur  Ge- 


27  Deren  Selbstständigkeit  neben  der  mancipatio  erkannte  bereits 
Grapen  L c.  234.  Im  Uebrigen  vgl.  Hossbach,  a.  0.  71  f.  Bei  der  coemtio 
riduciae  causa  liess  die  spätere  Zeit  diese  interrogatio  wohl  hinweg. 

29  An  Stelle  dieses  Ausdruckes  musste  dann,  wenn  der  Bräutigam 
tiliusfam.  war,  nach  § 76  A.  3 ein  anderer  treten,  so  etwa  maritus. 

29  Boeth.  in  Top.  3,  14  p.  2Ö9 : coemtio  — certis  sollemnitatibus 
peragebatur  et  sese  in  coemendo  invicem  interrogabant,  vir  ita:  an  sibi 
mnlier  materfamilias  esse  vellet?  lila  respondebat:  veile.  Item  mulier 
interrogabat : an  vir  sibi  paterfamilias  esse  vellet?  Ille  respondebat:  veile. 
Iraque  mulier  viri  conveniebat  in  manum,  et  vocabantur  hae  nuptiae  per 
coemptionem,  et  erat  mulier  materfamilias  viro  loco  filiae.  Quam  sollem- 
nitatem  in  suis  Institutis  Ulpianus  exponit;  Serv.  in  Aen.  IV,  214:  co- 
emptio  — certis  sollemnitatibus  apud  priscos  peragebatur  in  contrahendo 
matrimonio ; et  sese  coemendo  vir  et  uxor  interrogabant;  vir  ita:  an 
mulier  sibi  materfamilias  esse  vellet?  illa  respondit:  veile;  item  mulier 
interrogabat:  utram  vir  sibi  paterfamilias  esse  vellet?  ille  respondebat: 
veile.  Itaque  mulier  in  viri  manum  conveniebat  et  vocabantur  hae 
nuptiae  per  coemtionem.  Darauf  beziehen  sich  auch  theils  Serv.  in 
Georg.  I,  31 ; quod  — ait  „ernat“  ad  antiquum  nuptiaram  pertinet  ritum, 
quo  se  maritus  et  uxor  invicem  coemebant,  sicut  habemus  in  iure,  und 
ähnlich  Schal.  Bern,  in  h.  1. ; Isid.  Or.  V,  24,  26  : antiquus  nuptiaram 
erat  ritus,  quo  se  maritus  et  uxor  invicem  emebant,  ne  videretur  uxor 
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sclilecktsgemeinscliaft  liberum  quaesundum  gratia,30  wie 
solcher  namentlich  in  der  dextrarum  iunctio  sich  kund  gab ; 
und  sodann 

b.  die  Aufnahme  des  Weibes  als  Gattin  in  das  Haus  des 
Gatten,31  wie  solche  namentlich  in  der  domum  deductio  und 
dem  aqua  et  igni  accipi  vollzogen  ward.32  Nicht  dagegen 
wird  die  Vollziehung  des  Beischlafes  als  Moment  der  Ehe- 
schliessung erfordert.33 

Was  endlich  die  historisch  systematische  Stellung  jener 
drei  Eheschliessungsformen  zu  einander  betrifft,34  so  sind 
die  confarreatio  und  coemtio  allein  als  normale  Gestaltungen 
des  altrömischen  Rechtes  anzuerkennen,  wogegen  die  unsolenne 
Eheschliessung  als  ein  völlig  anomales  Gebilde  sich  erweist. 
Und  zwar  beruht  solche  Anomalie  theils  auf  der  Formlosig- 


30  Iul.  16  Big.  (D.  XXIII,  1,  11),  Ulp.  V,  2.  36  ad  Sab.  (D.  XXXV, 

I,  15.  L,  17,  30),  Paul.  35  ad  Ed.  (D.  XXIII,  2,  2.  16  § 2);  Quint.  L 0. 
V,  11,  32:  nihil  obstat,  quominus  iustum  inatrimonium  sit  mente  coeun- 
tiuin,  etiamsi  tabulae  siguatae  non  fuerint. 

31  Pomp.  4 ad  Sab.  (B.  XXIII,  2,  5):  mulierem  absenti  per  literas 
eius  vel  per  nuntium  posse  nubere  placet,  si  in  domum  eius  deducere- 
tur ; eam  vero,  quae  abesset,  ex  literis  vel  nuntio  suo  duci  a marito  non 
posse  ; deductione  eniin  opus  esse  in  mariti,  non  in  uxoria  domum,  quasi 
in  domicilium  matrimonii;  Scaev.  9 Big.  (B.  XXIV,  1,  66):  quuin  certa 
die  nuptura  esset,  antequam  domum  deduceretur;  die  nuptianim  prius- 
quam  ad  eum  transiret  et  priusquam  aqua  et  igni  acciperetur  id  est 
nuptiae  celebrarentur;  Ulp.  35  ad  Sab.  (B.  XXXV,  1,  15);  Sev.  und  Car. 
bei  Marc.  11  Inst.  (B.  XXXIV,  9,  2 § 1).  Prob,  im  C.  Just.  V,  4,  9 vgL 
Aurel,  das.  V,  3,  6.  vgl.  Hasse,  Güterrt.  § 32  ff. 

32  Ba  beide  Momente  auch  in  Abwesenheit  des  Bräutigams  ver- 
wirklicht werden  können,  so  ist  auch  Eheschliessung  absente  viro,  nicht 
aber  uxore  möglich:  Pomp,  in  A.  31  cit.,  Ciima  bei  Ulp.  35  ad  Sab. 
(B.  XXIII,  2,  6),  Pap.  4 Resp.  (1).  XXIII,  3,  69  § 3),  Paul.  sent.  rec. 

II,  19,  8. 

33  Ulp.  33.  35  ad  Sab.  (B.  XXIV,  1,  32  § 13.  XXXV,  1,  15);  Quint 
Beel.  247 : sicut  coitus  atque  congressus  citra  ius  non  efficeret  uxorem, 
ita  uxor  etiam  circa  liaec  manet 

31  Bie  zahlreichen  Aufstellungen  unserer  Wissenschaft,  das  Neben- 
einanderbestehen  jener  drei  Modalitäten  der  Eheschliessung  zu  erklären, 
sind  zusarmnengestellt  und  geprüft  von  Rossbach,  a.  0.  162  ff.  Pageu- 
steclier,  1.  c.  9 ff.  Bazu  dann  noch  van  Heusde,  a.  O.  284  ff. 
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keit  des  Rechtsgeschäftes,  theils  darauf,  dass  das  dadurch 
begründete  Familienverhältuiss  nicht  zur  iuristischen  Gewalt 
und  der  Unterwerfung  unter  solche  construirt  ist,  theils 
endlich  darauf,  dass  es  bei  der  gewaltfreien  Ehe  nicht  allein 
an  einem  entsprechenden  juristischen  Gehalte  des  Verhält- 
nisses gebricht,  sondern  sogar  die  dabei  Platz  greifenden 
Rechtssätze  die  durch  das  Wesen  der  Ehe  erforderte  Ge- 
meinsamkeit des  Hausstandes  beider  Gatten  keineswegs  als 
eine  principielle  Gestaltung  des  Verhältnisses  respectiren 
und  zu  unbedingter  Geltung  kommen  lassen.  Auf  diesen 
letzten  Punkt  ist  in  § 160  zurückzukommen,  während  der 
erste  Moment  aus  § 38  erhellt:  aus  dem  daselbst  entwickelten 
Principe  des  ältesten  Rechtes,  dass  das  Wesen  des  Rechts- 
actes in  dessen  dafür  gesetzter  solenner  Form  beruht.  Was 
dagegen  den  zweiten  Punkt  betrifft,  so  stützt  sich  derselbe 
auf  die  Voraussetzung,  dass  von  Vorn  herein  die  eheliche 
Gewalt  parallel  der  väterlichen  Gewalt  angelegt  war  d.  h. 
dass,  gleichwie  die  letztere  ebenso  vollständig  absorbirt  wird 
von  der  manus  des  paterfam.  über  den  Desceudenten.  wie 
aber  auch  in  dieser  allein  zur  Erscheinung  gelangt,  so  auch 
von  Vorn  herein  die  ehemännliche  Gewalt  völlig  aufgegangen 
ist  in  der  manus  an  der  Gattin  (§  72)  und  in  dieser  allein, 
nicht  aber  daneben  noch  in  anderer  Erscheinungsform,  so- 
mit also  nicht  in  gewaltfreier  Ehe  sich  ausprägte,  vielmehr 
die  letztere  erst  das  Product  einer  bereits  jüngeren  Rechts- 
entwickelung ist. 

Daher  weisen  die  obigen  drei  Momente  ohne  Weiteres 
darauf  hin,  dass  die  unsolenue  Eheschliessung  ebenso  ein 
späteres  Gebild  der  römischen  Rechtsentwickelung,  wie  auch 
durch  besondere  Utilitätsrücksichten , nicht  aber  nach 
theoretischen  Gesichtspunkten  gestaltet  und  in  ihrem  Effecte 
geregelt  worden  ist.  Und  zwar  gewinnt  diese  Annahme  ihre 
historische  Begründung  in  der  Thatsache,  dass  die  unsolenne 
Eheschliessung  einestheils  in  ältester  Zeit  die  einzig  mög- 
liche Modalität  der  Eheschliessung  zwischen  Clienten  war 
und  von  hieraus  dann  der  freien  plebs  zugebracht  ward; 
dass  sodann  dieselbe  die  alleinige  Modalität  der  Ehe  des 
Gewalthabers  mit  seiner  freien  Hörigen  war,  und  dass  eml- 
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lieh  dieselbe  auch  für  die  Eingehung  der  Ehe  des  civis  mit 
der  des  römischen  conubium  theilhaften  peregrina  in  An- 
wendung gebracht  wurde.35 

Was  dagegen  die  confarreatio  und  coemtio  betrifft, 
denen  beiden  latinische  Provenienz  zuzuerkennen  ist,36  so 
ist  die  erstere  ebensowohl  als  die  älteste  patricische37  d.  h. 
in  ältester  Zeit  für  den  Patricier  allein  vollgültige,3*  wie 
aber  auch  als  eine  exclusiv  patricische39  Form  der  Ehe- 
schliessung anzuerkennen,  woraus  nun  ohne  Weiteres  die 
Folgerung  sich  ergiebt,  dass  die  coemtio  von  Vorn  herein 
ebenso  die  plebeische  Parallelform,  wie  auch  erst  mit  der 
clientenfreien  plebs  in  Rom  eingeführt  war,  erst  später  da- 
gegen und  etwa  seit  der  lex  Cannuleja  auch  in  patricischen 
Kreisen  zur  Anwendung  gelangte.  Und  diese  Folgerung 


35  Vgl.  Ius  nat.  II  A.  105.  Es  sind  die  Ehen  mit  der  freien  Hörigen, 
wie  mit  der  peregrina  nuptiae  impares,  und  dass  solche  Ehe  nicht  durch 
confarreatio  oder  coemtio  geschlossen  wurde,  bezeugt  ApuL  Met.  VI, 
23.  24:  iam  faxe  nuptias  non  impares,  sed  legitimas  et  iure  civili  con- 
gruas.  — Sic  rite  Psyche  convenit  in  manum  Cupidinis;  vgl.  wegen  im- 
pares nuptiae  dens.  VI,  9.  Wegen  der  Ehe  mit  der  peregrina  vgl.  Dion. 
II,  30;  es  knüpft  übrigens  auch  noch  die  spatere  Zeit  daran  ein  smn- 
mum  probnun:  Ter.  And.  V,  3,  10  vgl.  Plaut.  Rud.  IV,  8,  4.  Endlich 
ist  zu  beachten,  dass  der  usus  uxoris  nicht  Platz  grill'  ohne  animus  usu- 
capiendi  des  Gatten,  resp.  seines  Gewalthabers. 

39  Vgl.  A.  7 und  wegen  des  Mancipationsrechtes  Ius  nat.  n A.  234. 

37  Tac.  Ami.  IV,  16 : horrida  antiquitate;  und  so  nun  bereift  in 
der  lex  Numae  über  den  Verkauf  des  confarreirten  Plaussolmes:  Voigt, 
Leges  regiae  § 8. 

39  Dies  ist  zu  entnehmen  daraus,  dass  noch  später  die  Ehe  der 
Hammes  maiores  und  des  rex  sacromm,  in  ältester  Zeit  aber  gewiss  aller 
Priester  und  so  auch  des  rex  confarreirt  sein  musste:  A.  18. 

39  Dies  beruht  darauf,  dass  bei  der  confarreatio  unter  den  eigeuen 
auspicia  privat«  des  Bräutigams  sei  es  von  diesem  in  eigener  Person: 
Müller,  Etrusker  II 2,  1 15,  sei  es  auf  Grund  der  von  diesem  mandirten 
auspicia  von  einem  Anderen  die  Genehmigung  der  Götter  einzuholen 
war,  solches  aber  bei  dem  Plebejer  unmöglich  war,  da  dieser  keine 
auspicia  privata  hatte  und  somit  nur  unter  auspicia  aliena  die  Götter 
befragen  lassen  konnte  : Ius  nat.  ill  A.  214.  Darauf  dass  die  confarreatio 
specifisch  patricisch  war,  beruht  es,  dass  Cie,  p.  Place.  34,  84  dieselbe 
ohne  Weiteres  übergeht:  Becker,  Gallus  II3,  14  f. 
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wird  nun  auch  dadurch  unterstützt,  dass  die  durch  coemtio 
begründete  Ehe  mehrfache  Irregularitäten  an  sich  trägt, 
insofern  ebenso  die  Ehe  nicht  durch  contrarius  actus:  durch 
remancipatio,40  als  vielmehr  durch  Scheidungs-Spruch  gelöst 
wird,  als  auch  die  Scheidung,  somit  die  Lösung  der  Ehe 
die  manus  an  der  Ehefrau  nicht  löst,  vielmehr  hierzu  es 
des  contrarius  actus:  der  remancipatio  bedarf,  wie  endlich 
auch  die  Aufhebung  der  manus  möglich  ist  ohne  Lösung 
der  Ehe,  so  bei  noxae  datio. 

§ 160. 

Juristische  Folgewirkungen  und  Pflichtengehalt  der  Ehe. 

Nach  Maassgabe  von  § 92  ist  als  der  Ausgangspunkt 
der  theoretischen  Ordnung  anzuerkennen,  dass  Ehe  und  manus 
an  der  Ehefrau  coincidiren,  somit  aber  die  letztere  zugleich 
den  juristischen  Gehalt  der  ersteren  ergab  und  wiederum 
das  eheliche  Verhältniss  ebenso  zur  juristischen  Gewalt,  wie 
zur  Unterwerfung  unter  solche  construirt  war.  Bereits  in 
vorhistorischer  Zeit  aber  löste  sich  in  der  gewaltfreien  Ehe 
jene  Coincidenz,  in  Folge  dessen  nun  ein  zwiefacher  Effect 
hervortrat:  einerseits  hob  sich  die  manus  an  der  Ehefrau 
als  eine  selbstständige  und  besonders  qualificirte  juristische 
Gewalt  von  dem  ehelichen  Verhältnisse  im  Allgemeinen  ab, 
zu  einem  Buchte  sich  gestaltend,  welches  zwar  bis  zur 
Schaffung  der  coemtio  fiduciae  causa  nicht  ohne  die  Ehe 
Vorkommen  konnte,  doch  aber  nicht  mehr  notliwendiger  und 
steter  Bestandteil  der  Ehe  ist,  sondern  neben  dieser  seinen 
bestimmten  Erwerbtitel  voraussetzt;  und  andrerseits  trat 
nun  die  gewaltfreie  Ehe  in  das  Leben  von  Vorn  herein  ohne 
allen  eigenen  juristischen  Gehalt.  In  dieser  letzteren  Be- 
ziehung aber  ist  nun  auch  der  gewaltfreien  Ehe  ein  durchaus 
anomaler  Character  verblieben,  der  in  dreifacher  Beziehung 
zu  Tage  tritt. 


Die  remancipatio  ist  contrarius  actus  der  coemtio,  wie  des  usus, 
als  eines  Ersatzes  der  mancipatio,  insoweit  durch  beide  die  manus,  nicht 
aber  insoweit  durch  die  erstere  die  Ehe  begründet  wird. 

Voigt  XU  Taf.  U.  *5 
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Zunächst  nämlich  tritt  die  Frau  nicht  ein  in  die  domus 
familiaque  ihres  Gatten,  sondern  verbleibt  in  ihrer  bisherigen 
domus  familiaque.  Demzufolge  aber  ist  dieselbe  nicht  der 
hausherrlichen  Gewalt  ihres  Gatten  oder  dessen  paterfam., 
sondern  der  Gewalt  ihres  eigenen  paterfam., 1 resp.  der  Tutel 
eines  Anderen,  als  ihres  Gatten  unterworfen  und  verbleibt 
insbesondere  auch  den  sacra  des  letzteren  fremd,  dessen 
Jurisdiction,1  wie  regimen  morum,  dessen  personalen,  wie 
pecuniären  Rechten  entzogen,  vielmehr  in  allen  diesen  Be- 
ziehungen ihrem  paterfam.,  resp.  tutor  unterworfen.  Mit 
Einem  Worte:  die  Frau  ist  eine  extranea  in  der  domu? 
familiaque  ihres  Gatten  und  entweder  sui  iuris  oder  familians 
in  einem  dem  letzteren  fremden  Hause.  Und  so  daher  ist 
ebenso  die  Frau  ohne  Intestaterbrecht  gegenüber  ihm: 
Gatten,  wie  auch  die  Gütertrennung  zwischen  beiden  straf 
festgehalten  ist,  so  dass  ebenso  Rechtsgeschäfte,  wie  Yer- 
mögensdelicte  zwischen  ihnen  möglich  sind. 

Sodann  indem  die  Kinder  aus  der  gewaltfreien  übe 
legitime,  wie  Hausangehörige  ihres  Gatten  sind,  so  steil 
die  Frau  ihren  eigenen  Kindern  als  extranea  gegenüber: 
zwischen  beiden  besteht  kein  Erbrecht,  noch  auch  eine  Tutel 
des  Sohnes  über  die  Mutter. 

Endlich  indem  solche  Ehe  nicht  mehr  enthält,  als  die 
legitime  Geschlechtsgemeinschaft  li  herum  quaesundum  gram 
zweier,  verschiedenen  Hauswesen  Angehöriger,  so  ist  selbst 
das  Verhältnis  eines  gemeinsamen  Hausstandes  ein  durch- 
aus preeäres:  denn  es  ist  solcher  gemeinsamer  Hausstand 
und  somit  das  Zusammen-Leben  und  -Wohnen  des  Gatten 
durchaus  auf  das  freie  Beheben  des  paterfam.  der  Gattin 
oder  der  letzteren  selbst,  dafern  sie  gewaltfrei,  gestellt:  es 


* Daher  uxor,  quam  pater  in  potestate  habet:  Pap.  de  Adult 
(Collat.  IV,  7,  1),  Paul,  de  Adult.  (Collat.  IV,  2,  S). 

2 Dion.  II,  25  erstreckt  ausdrücklich  die  Jurisdiction  des  Gatten  aar 
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konnte  der  erstere  jederzeit  nach  seinem  Ermessen  die  seiner 
Gewalt  unterworfene  Ehefrau  ebensowohl  scheiden,  wie  aber 
auch  aus  dem  Hause  des  Gatten  einfach  wieder  wegnehmen 
resp.  durch  vindicatio  zurückfordern.3  Mit  Einem  Worte : 
die  Gattin  ist  nicht  einmal  organisches  Glied  des  Haus- 
standes ihres  Gatten. 

So  daher,  indem  bei  der  gewaltfreien  Ehe  sogar  der- 
artige Elemente  in  Wegfall  kommen,  welche  als  durch  den 
Beruf  der  Ehe  selbst  bedingt  anzuerkennen  sind,  ist  die- 
selbe in  Wahrheit  weit  mehr  ein  rechtlich  gebilligtes,  ob- 
wohl in  Bezug  auf  die  Descendenz  privilegirtes , als  ein 
achtes  und  wahres  Rechtsverhältniss : es  ähnelt  mit  Einem 
Worte  solches  Geschlechtsverhältniss  weit  eher  einem  legi- 
timen Concubinate  oder  der  Ehe  zur  linken  Hand,  als  der 
wahren  Ehe.4 

Während  so  daher  bei  der  gewaltfreien  Ehe  die  be- 
deutungsvollsten Elemente  der  Ehe  ganz  hinwegfallen,  so 
wird  andrerseits  wiederum  in  der  vollen  Ehe,  bei  der  die 
Frau  in  der  manus  ihres  Gatten  steht,  aller  und  jeder 
juristische  Effect  derselben  von  jener  manus  aufgenommen 
und  absorbirt,  während  wiederum  dann,  wenn  bei  solcher 
Ehe  die  Gattin  in  der  manus  ihres  Schwiegervaters  sich  be- 
findet, diese  manus  nicht  minder  für  einen  juristischen  Ge- 
halt der  Ehe  keinen  Raum  mehr  frei  lässt. 

Daher  ermangelt  vor  Allem  bezüglich  des  gegenseitigen 
Verhältnisses  der  beiden  Gatten  zu  einander  die  Ehe  an 
sich  allen  juristischen  Gehaltes,  indem  vielmehr  alles  das, 
was  an  gegenseitigen  Ansprüchen  und  Pflichten  sich  vor- 
findet, nicht  auf  der  Grundlage  des  Rechtes,  sondern  der 
boni  mores  beruht  und  somit  als  sociale  Pflicht  sich  quali- 
ficirt,  eine  Thatsache,  die  denn  auch  darin  reflectirt,  dass 
die  römische  Rechtssprache  eine  technische  Bezeichnung 

der  ehemännlichen  Gewalt  niemals  geschaffen  hat.  Jenem 

-■  — — - “ 

3 Ulp.  71  ad  Ed.  (D.  XLIH,  30,  1 § 5):  si  quis  filiam  suam,  quae 
mihi  nupta  sit,  vel  abducere  vel  exliiberi  sibi  desideret;  Diocl.  im.  C. 
Just.  V,  4,  11:  si  invita  detinetur  uxor  tua  a parentibus  suis;  vgl.  Rein, 
Pr.  Rt.  392  A.  1.  Dann  § 91  A.  28. 

* Ius  nat.  m,  1170  f. 

45* 
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socialen  Pflichtennexus  aber  gehören  an  die  beiderseitige 
Pflicht  der  Gatten  zum  Beischlafe,  dann  einerseits  die  Pflicht 
des  Gatten  oder  seines  paterfamilias,  der  Frau  einen  standes- 
gemässen  Unterhalt,  wie  Schutz  zu  gewähren  (§  92),  wie 
endlich  die  Befugniss  des  Gatten,  die  in  flagranti  ertappte 
Ehebrecherin  zu  tödten;5 6  und  andrerseits  die  Pflicht  der 
Frau,  das  Hauswesen  zu  beaufsichtigen  und  zu  verwalten, 
die  Kinder  zu  erziehen  (§92  A.  15.),  wie  auch  dem  Gatten 
und  dessen  paterfam.  obsequium  und  reverentia  zu  erweisen,* 
demgemäss  auch  wiederum  den  letzteren  eine  coercitio  zur 
Ahndung  der  Verletzung  von  obsequium  und  reverentia,  wie 
der  Verletzung  der  officia  domestica  zusteht,  eine  Strafge- 
walt, die  jedoch,  ohne  das  iudicium  domesticum  sich  voll- 
ziehend, in  Bezug  auf  Strafart,  wie  auf  Strafmaass  setr 
beschränkt  ist,  insofern  keine  capitale  Strafe  in  Anwendung 
gebracht  werden  darf,  somit  also  nur  leichte  Züchtigung  und 
Verweis  gestattet  sind.7 

Dahingegen  aber  gewinnt  die  Ehe  allerdings  gewisse, 
von  der  manus  unabhängige  und  ächt  juristische  Folge- 
wirkungen darin,  dass  einmal  die  in  solcher  erzeugten  Kin- 
der legitime,  wie  familiäres  ihres  Vaters  sind,  sodann  aber 
auch  eigenthümliche  Rechtssätze  bezüglich  des  eheweiblichen 
Einbringens:  der  dos  Platz  greifen  (§  162).  Und  dazu  ge- 
sellt sich  endlich  als  negativer  Effect  die  Unzulässigkeit  der 
Schenkung  zwischen  den  Ehegatten.8 


5 Diese  Befugniss  ist  unabhängig  von  der  manus,  denn  sie  steht 
auch  gegenüber  dem  Mitschuldigen  der  Frau  zu:  § 53  A.  24. 

6 Pomp.  15  ad  Sab.  bei  Ulp.  36  ad  Sab.  (D.  XXIY,  3,  14  § 1): 
recepta  reverentia,  quae  maritis  exhibenda  est;  lustin.  im  Cod.  Y,  13. 
1 § 7:  reverentiae  debitum  maritali;  VIII,  17,  12  § 5:  obsequia,  qua* 
maritis  praestant. 

7 Wegen  des  technischen  Begriffes  coercitio  s.  § 49:  es  ist  dieselbe 

das  principielle  Correlat  des  Anspruches  auf  obsequium  und  reverentis. 
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§ 161. 

Die  Ehescheidung. 

Das  eheliche  Verhältniss  des  Mannes  zur  Frau  war  zu 
allen  Zeiten  in  Rom  unveräusserlich  in  der  Weise,  dass 
eine  Uebertragung  desselben  Seitens  des  Mannes  an  einen 
Dritten  ausgeschlossen  blieb;1  wohl  aber  war  von  ältester 
Zeit  her  Trennung  der  Ehe  durch  Scheidung  nachgelassen, 
wovon  eine  Ausnahme  lediglich  in  Bezug  auf  die  Ehen  der 
Staatspriester  galt  (A.  11).  Allein  auch  in  Betreff  der 
Scheidung  bekunden  die  ältesten  Zeiten  eine  unendlich 
höhere  und  idealere  Auffassung  der  Ehe,  als  die  späteren 
Jahrhunderte:  es  ward  dieselbe  nicht  gleich  einem  kündbaren 
Vertrage  behandelt,  dessen  Aufhebung  sei  es  nach  ein- 
seitigem freien  Belieben  eines  Gatten,  sei  es  durch  Distract 
d.  h.  beiderseitige  Vereinbarung  gestattet  und  dessen  Dauer 
somit  von  dem  Ermessen  der  Gatten  abhängig  war,  viel- 
mehr war  die  Trennung  der  Ehe,  abgesehen  von  der  cap. 
dem.  magna  oder  dem  Tode  eines  der  Gatten,  nur  durch 
einen  dieselbe  lösenden  Richterspruch  des  iudicium  dome- 
sticum  möglich,  somit  zwar  unabhängig  von  der  Staats-, 
wie  Kirchengewalt,  doch  aber  vermittelt  durch  einen  Act 
der  häuslichen  Jurisdiction.  Und  zwar  fanden  die  XII  Taf. 
zu  ihrer  Zeit  eine  lex  Romuli  vor,2  welche  die  Sätze  auf- 
gestellt hatte: 

a.  die  Scheidung  Seitens  der  Ehefrau  ist  unbedingt  aus- 
geschlossen, vielmehr  lediglich  dem  Manne,  resp.  dessen 
paterfam.  nachgelassen ; 


§ 161:  G.  A.  Marche,  hist.  iur.  civ.  de  divortiis.  Lips.  1764.  C.  J. 
A.  Wannaar,  de  divort.  et  repud.  Lugd.  B.  1820.  K.  Wächter,  üb.  Ehe- 
scheidungen bei  den  Römern.  Stuttg.  1822.  Klenze  in  Ztschr.  f.  gesell. 
R.  W.  1831.  VII,  21  ff.  A.  F.  Berner,  de  divort.  an.  Fmr 
n dp  T ,A 
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b.  die  Scheidung  Seitens  des  Mannes  oder  seines  pater- 
fam.  kann  nur  als  eine  vom  iudicium  domesticum  wider  die 
Frau  verhängte  Strafe  wegen  Vergehen  und  somit  nur  im 
Wege  eines  bezüglichen  Straferkenntnisses  ausgesprochen 
werden ; 

c.  dafera  die  Scheidung  wegen  gewisser,  gesetzlich  beson- 
ders aufgeführter  Vergehen:  wegen  Ehebruches,  unerlaubten 
Weingenusses,  wie  Betreibens  der  Zauberkünste  einer  striga 
verhängt  wird,  ist  der  Mann  oder  dessen  paterfam.  zur  Re- 
stitution der  Dos  an  die  Geschiedene  nicht  verpflichtet; 
dafern  aber  die  Scheidung  wegen  anderer  Vergehen  ver- 
hängt wird,  hat  der  Mann  oder  dessen  paterfam.  einen  Theil 
seines  Vermögens  und  zwar  wohl  die  Dos  der  Geschiedenen 
an  diese  zu  prästiren,  während  ein  anderer  Vermögenstheil 
der  Tellus  zu  consecriren  ist; 

d.  jede  Ehescheidung  verpflichtet  den  Mann  oder  dessen 
paterfam.,  der  Tellus  und  den  Dii  Manes  ein  piaculum  dar- 
zubringen (vgl.  § 46  unter  I A 5). 

Indem  nun  die  XII  Taf.  nach  tab.  VI  1 über  die 
Ehescheidung  verfügten,  so  behielten  dieselben  den  zweiten 
und  resp.  wohl  auch  den  vierten  jener  obigen  Sätze  bei, 
wogegen  dieselben  den  ersten  und  dritten  reformirten,  im 
Einzelnen  aber  die  Ordnung  aufstellten: 

a.  die  Ehescheidung  ist  auch  jetzt  weder  als  zweiseitiger 
Distract,  noch  auf  Grund  einfachen  Beliebens  eines  Gattens, 
sondern,  wie  bisher  nur  im  Wege  eines  bezüglichen  Erkennt- 
nisses des  iudicium  domesticum  nachgelassen;3 

b.  die  Scheidung  auf  Antrag  des  Mannes  oder  seines 
paterfam.  ist  statthaft  allein  wegen  gröberer  Vergehen  der 


3 Dies  ergiebt  sich  aus  § 93  A.  24  in  Betreff  der  Scheidung  des 
L.  Annius  v.  J.  447.  Dieser  Moment  ist  es,  worauf  sich  bezieht  Cic. 
de  Bep.  VI , 2 , 2 : tirmiter  — maiores  nostri  stabilita  matrimonia  esse 
voluerunt.  Scheidungen  ohne  Vermittelung  des  iudicium  domesticum, 
somit  also  auch  Scheidungen  ohne  Verschuldung  der  Frau,  wurden  erst 
im  6.  Jahrh.  üblich.  Das  iudicium  domesticum  selbst  in  seiner  Function 
als  Ehescheidungsgericht  ward  dami  durch  die  lex  Maenia  de  dote  v. 
508  aufgehoben  und  durch  das  iudicium  de  moribus  ersetzt:  Voigt,  lex 
Maenia  § 11. 
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Frau,  sei  es  Criminalverbrechen  oder  anstössiges  Privat- 
delict,  sei  es  grobe  Sittenverletzung,  ohne  dass  in  Bezug 
auf  solche  Vergehen  die  XII  Taf.  eine  Aufzählung  der- 
selben oder  sonst  welche  beschränkende  Vorschrift  erlassen 
hätten,  so  dass  somit  dem  Ermessen  des  iudicium  domesti- 
cum  es  überlassen  ist,  welchem  Vergehen  der  Frau  dasselbe 
den  Werth  und  die  Bedeutung  eines  Ehescheidungsgrundes 
zuerkennen  will.4  Und  im  Falle  solcher  Scheidung  wegen 
Verschuldung  (culpa)  der  Frau  durfte  der  Mann  die  von 
derselben  iuferirte  Dos  zurückbehalten  (§  162  A.  16); 

c.  überdem  ist  aber  auch  der  Frau,  resp.  deren  paterfam. 
der  Antrag  auf  Scheidung  beim  iudicium  domesticum  wegen 
grober  Sittenwidrigkeiten  des  Mannes  nachgelassen.5  Und 
dafern  solcher  Antrag  der  Frau  gerechtfertigt,  somit  die 
von  derselben  als  Scheidungsgrund  angezogene  culpa  des 
Mannes  als  genügende  causa  befunden  wurde,6  so  dass 
darauf  hin  die  Scheidung  erkannt  wird,  so  war  derselben 
ihre  Dos  zu  restituiren  (§  162  A.  17),  wogegen  die  Ver- 
pflichtung des  Mannes  zu  einer  Consecration  von  Vermögens- 
stücken an  die  Tellus  wohl  hinwegfiel; 

d.  dagegen  ward  die  Verpflichtung,  im  Falle  der  Schei- 
dung ein  Piacularopfer  darzubringen,  wohl  nicht  aufgehoben. 


4 Voigt,  a.  0.  § 8 unter  B 1 b.  Hierunter  fällt  die  Scheidung  des 

P.  Sempronius  Sophus  (sei  es  des  cos.  v.  450,  sei  es  des  von  486)  wegen 

Besuches  von  ludi  Seitens  der  Frau  ohne  Wissen  des  Mannes:  Val. 
Max.  VI,  3,  12.  Plut.  qu.  Rom.  14.  Die  spätere  Zeit  ging  hierin  noch 
weiter:  Voigt,  a.  0.  unter  B 1 a.  c:  dieselbe  legte  auch  anderen  Mo- 
menten die  Bedeutung  von  Ehescheidungsgründen  bei,  was  zuerst  — und 
darauf  beruhte  das  Aussergewöhnliclie  und  Aufsehen  Erregende  des  Vor- 
ganges — bei  der  Scheidung  des  Carvilius  Ruga  v.  523  geschah.  Allein 
solches  war  erst  möglich,  seitdem  man  das  iudicium  domesticum  umging. 

5 Voigt,  a.  O.  § 8 unter  B 2.  Dass  diese  Ordnung  der  Zeit  vor 

^ Uv  an crphÖrto  01 •rröhnn  noTriortflmb  fl or  fl  q a pi ti t*4 ^ T>1 
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Jenes  Scheidungsurthel  des  iudicium  domesticum  lau- 
tete aber:  Tuas  res  tibi  habeto:  bäetito  foras  (§  94  A.  24) 
und  hatte  einen  zwiefaltigen  Effect:  bei  confarreirter  Ehe 
gewährte  dasselbe  lediglich  eine  Ermächtigung,  die  Schei- 
dung mittelst  eigenen  solennen  Actes:  der  diflfarreatio  zu 
vollziehen,  wodurch  dann  nicht  bloss  die  Ehe,  sondern  zu- 
gleich auch  die  manus  an  der  Frau  und  deren  Hausange- 
hörigkeit aufgehoben  wird;  dagegen  bei  coemirter  oder  un- 
solenn eingegangener  Ehe  enthält  jenes  Richterurtheil  die 
Ehescheidung  selbst,  jedoch  diese  wiederum  allein,  nicht 
dagegen  auch  die  Aufhebung  der  etwaigen  manus  an  der 
Frau,  wie  deren  Hausangehörigkeit,  die  vielmehr  in  Bestand 
verbleiben  und  durch  remancipatio  besonders  zu  lösen  sind 
(§  98  unter  IV),  so  dass  bis  zu  solcher  die  Geschiedene 
eine  der  filiafam.  gleiche  Stellung  einnimmt  (§  97).  Daher 
sind  es  solenne  Worte,  in  denen  die  Scheidung  sich  voll- 
zieht* Ueberdem,  dafern  solche  die  Gattin  eines  paterfam. 
betraf,  folgte  die  Abnahme  der  von  derselben  geführten 
Schlüssel  der  Vorrathskammern  (§  92  A.  19). 

Was  insbesondere  aber  die  diffarreatio  betrifft,  so  ver- 
hält dieselbe  sich  zur  confarreatio  als  deren  contrarius  actus, 
wie  sich  ebenso  aus  der  Benennung  an  sich,  als  auch  aus 
der  Solennität  der  ersteren  ergiebt:  denn  auch  bei  dieser 
wird  sowohl  von  den  Gatten  das  Opfer  eines  farreum  dar- 
gebracht, welches  als  das  für  die  Scheidung  characteristische 
Moment  galt,7 * 9  wie  aber  auch  die  gleichen  Priester  fungirten, 
wie  dort,  auch  hier  gewisse  Cäremonien  vollziehend.9  Daraus 


7 Cie.  de  Or.  I,  40,  183:  certis  quibusdam  verbis  — fieri  — diror- 

tium;  vgl.  Gai.  11  ad  Ed.  prov.  (D.  XXIV,  2,  2 § 1):  in  repudiis  — 
comprobatae  sunt  haec  verba:  Tuas  res  tibi  liabeto.  Insbesondere  be- 

m Digiflred  byösogle 


§ 1*1. 


713 


aber  ist  nach  Maassgabe  von  § 159  unter  1 zu  folgern  zu- 
nächst in  Betreff  der  Solennität,  dass  zuerst  von  den  Gatten 
ein  Opfer  des  farreum  dem  Jupiter  Farreus  als  privates 
Piacular-Opfer  mit  entsprechender  precatio  und  unter  Vor- 
sprechen derselben  Seitens  des  pontifex  max.  angestellt 
wurde,  dann  aber  ein  Piacular-Opfer  von  Staatswegen 
durch  den  flamen  Dialis  dem  Juppiter  dargebracht  und  end- 
lich nun  ein  dem  Niedersitzen  der  Gatten  auf  den  mit  dem 
Schaffelle  bedeckten  sellae  iugatae  entsprechender  contrarius 
actus  die  Scheidung  schloss.  Und  sodann  in  Betreff  des 
Effectes  der  diffarreatio  ergiebt  sich  daraus,  dass,  wie  die 
confarreatio-  zugleich  die  Ehe  und  das  agnatische  meum 
esse  an  der  Ehefrau  begründete,  so  die  diffarreatio  zugleich 
beide  Verhältnisse  löste,  so  dass  dieselbe  ebensowohl  Ehe- 
scheidung, wie  Modus  der  Lösung  der  manus  war , 10  dem- 
nach aber  eine  cap.  dem.  minor  für  die  Frau  ergab.  Und 
darin  liegt  nun  auch  der  tiefere  Grund,  dass  die  Ver- 
äusserung  des  confarreirten  Haussohnes  (§  97  A.  18),  wie 
zweifelsohne  der  confarreirten  Gattin,  wie  Schwiegertoch- 
ter u.  s.  w.  unstatthaft  war:  es  wird  durch  solche  Ver- 
äusserung  die  Ehe  zwar  nicht  geschieden,  wohl  aber  partiell 
gelöst  d.  h.  die  volle  Ehe  in  eine  gewaltfreie  umgewandelt 
(§  100  A.  14.  17);  und  solche  Umwandelung  nun  ward  als 
unzulässig  angesehen  bei  der  confarreirten  Ehe,  da  für  diese 
die  diffarreatio  allein  als  Lösungsmodus  dienen  sollte.  Im 
Uebrigen  unterliegt  die  diffarreatio  einer  zwiefachen  Be- 
schränkung: einestheils,  indem  dieselbe  abhängig  ist  von 
der  Mitwirkung  des  pontifex  max.,  ist  sie  zweifelsohne  dessen 
Cognition  über  ihre  concrete  Statthaftigkeit  unterstellt;  und 
andemtheils  ist  die  diffarreatio  ausgeschlossen  bei  der  Ehe 
des  flamen  Dialis.11 


i>pu>VT€<;.  Dass  diese  Priester  die  nämlichen  ■waren,  wie  bei  der  con- 
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Endlich  die  Einleitung  des  Scheidungs -Verfahrens  lag 
einerseits  in  der  Hand  entweder  des  Gatten,  dafern  solcher 
sui  iuris  war,  oder  desjenigen,  in  dessen  Gewalt  der  Gatte 
stand,  während  andrerseits  der  Antrag  auf  Scheidung  ent- 
weder der  Ehefrau  zustand,  sei  es,  dass  solche  sui  iuris 
oder  in  volle  Ehe  getreten  war,  oder  aber  deren  paterfanu, 
in  dessen  Gewalt  sie  bei  gewaltfreier  Ehe  verblieben  ist.12 

§ 162. 

Das  Dotal recht. 

Dos  ist  dasjenige  von  der  Ehefrau  herrührende  Ver- 
mögen, welches  in  Folge  der  Ehe  dem  Manne  oder  dessen 
Gewalthaber  erworben  ist,  gleichgültig  im  Uebrigen,  ob 
solches  von  Seiten  eines  Dritten  um  der  Ehefrau  willen  dem 
Manne  zugewendet  oder  von  der  Frau  selbst  dem  letzteren 
bei  Eingehung  oder  während  des  Bestandes  der  Ehe  zuge- 
bracht ist1  Demnach  beruht  der  die  Eigenartigkeit  der 

§ 159  A.  17.  Dagegen  die  Angabe  von  Dion.  II,  25,  dass  die  confarreirte 
Ehe  nicht  durch  Scheidung  trennbar  sei , beruht  auf  einem  Irrthume : 
Rossbach,  a.  0.  128  ff.  Voigt,  Leges  regiae  28  f. 

11  Voigt,  lex  Maenia  § 8 unter  A.  Vgl.  Val.  Max,  V Ul,  1 , 9 v. 
J.  544  (s.  § 168  A.  50):  verba  Q.  Maxirni  soceri  — , quibus  adiirmavit, 
si  in  eo  criinine  sontem  illum  ipse  conperisset,  dirempturum  se  fuisse 
addnitatem. 

§ 162:  E.  Schenk,  Rt.  der  Dos  vor  Justin.  Landshut  1812.  L.  H. 
Rambonnet,  hist.  iur.  dotium  ap.  Rom.  Traj.  ad  Rh.  1819.  G.  van  Luiden, 
sowie  A.  H.  van  der  Kemp,  beide:  dotis  origo  ap.  Rom.  etc.  Traj.  ad 
Rh.  1827.  A.  d’  Hauthuille,  sur  l’origine  et  les  progr^s  du  rogime  dotal 
chez  les  Rom.  in  Revue  de  ligislat.  et  de  jurispr.  Par.  1838,  VII,  305  ft 
A.  Bechmann,  das  röm.  Dotalrt.  Erlang.  1863.  I,  33 ff.  Voigt,  lex  Maenis 
§ 8f.  K.  Czyhlarz,  das  röm.  Dotalrt.  Giessen  1870.  § 6f. 

1 Varr.  LL.  V,  36,  175:  pecunia  — potest  — dici  dos,  — si  nup- 
tiarum  causa  data.  Dagegen  etymologische  Bestimmungen  bieten  Acr. 
in  Hör.  Od.  IH,  24,  21.  Paul.  Diac.  69,  7.  Isid.  Or.  V,  24,  25.  ln 
dem  zweiten  Viertel  des  6.  Jahrh.  tritt  daneben  der  Ausdruck  res  uxoria, 
so  in  den  technischen  Bezeichnungen  cautio  und  actio  rei  uxoriae,  sowie 
bei  L.  Afran.  Einanc.  in  Charis.  II  p.  219  K. ; dann  auch  dos  uxoria  bei 
dems.  Fratr.  in  Non.  Marc.  306,  17.  In  Fr.  Vat.  94  rubr. : De  re  uxoria  ac 
dotibus,  sowie  bei  Paul.  Resp.  rubr.:  De  re  uxoria  im  Gegensätze  zu  Paal. 
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Dos  bestimmende  Moment  nicht  in  einer  Eigentümlichkeit 
des  an  dem  Objecte  zuständigen  Rechtes : denn  dasselbe 
ist  ein  nach  den  ihm  inliegenden  Befugnissen  nicht  beson- 
ders beschränktes  meum  esse  ex  iure  Quir.;2  als  vielmehr 
in  der  besonders  qualificirten  Provenienz  jenes  Vermögens: 
in  dessen  Qualität  als  eines  in  Folge  der  Ehe  erworbenen 
Frauengutes,  das  somit  ohne  die  Ehe  der  Frau  oder  doch 
keinesfalls  dem  Manne  gehören  würde.  Hiermit  verbinden 
sich  indess  noch  der  juristische  Moment,  dass  jenes  meum 
esse  in  Betreff  seiner  Zuständigkeit  gewissen  Beschränkungen 
unterliegt,  theils  der  sociale  Moment,  dass  man  die  Dos 
auffasste  als  berufen,  aus  ihren  Erträgnissen  ebenso  den 
durch  die  Ehe  verursachten  Mehraufwand  für  das  Leben,3 
wie  aber  auch  die  die  Frau  insbesondere  betreffenden  Aus- 
gaben4 zu  bestreiten. 


8ent.  rubr.:  De  dotibus  (s.  Interpr.  zu  C.  TU.  III,  13,  2)  steht  res  uxoria 
in  einem  weiteren  Sinne  von  Fraueugut  im  Allgemeinen;  vgl.  Voigt, 
a.  O.  A.  55.  Dass  die  dos,  dafem  der  Gatte  familiaris  ist,  nicht  diesem, 
sondern  dessen  patertam.  erworben  wird,  entspricht  der  generellen  Rechts- 
ordnung: § 93  A.  2. 

2 Plaut.  Trin.  II,  4,  119 f.  158;  demgemäss  confiscirte  z.  B.  Sulla 
dem  Cäsar  die  dos  von  dessen  B’rau  Cornelia:  Suet.  Iul.  1.  Vgl.  Lölir 
in  Lohrs  Magaz.  1844.  IV,  57  ff.  Eine  weitere  Consequenz  hiervon  ist, 
dass  bis  zur  lex  Maenia  de  dote  die  dem  Schwiegervater  zugefallene 
dos  zu  dessen  Nachlassmasse  gehörte:  Voigt,  a.  0.  32ff.,  dem  indess 
durch  Legat  sich  begegnen  liess : durch  praelegatum  dotis  an  die  eigene 
Ehefrau:  Voigt,  a.  0.  A 95  oder  an  den  in  der  potestas  des  Erblassers 
befindlichen  Gatten:  Voigt,  a.  O.  63,  oder  durch  relegatum  dotis  au  die 
Schwiegertochter:  Voigt,  a.  O.  A.  98.  99,  resp.  auch  durch  legatum 
peculii  an  den  Sohn:  § 92  A.  37. 

3 Pap.  19  Resp.  (D.  XLIX,  17,  16  pr.),  Paul.  6 ad  Plaut.  (D.  XXIII, 
3,  56  § 1),  Marcian.  ad  form.  hvp.  (D.  XX,  6,  8 § 13),  Tryph.  9 Disp. 
(D.  XXIII,  3,  76);  so  insbesondere  § 92  A.  37.  Indem  man  späterhin 
dieses  accessorische  Moment  für  ein  essentielles  Merkmal  der  dos  erklärte, 
wandelte  man  die  unentgeltliche  constitutio  dotis  in  ein  entgeltliches 
Rechtsgeschäft  um:  vgl.  Iul.  73  Dig.  (D.  XLIV,  7,  19). 

* Vgl.  § 93  A.  9;  dann  Liv.  XXVII,  37,  9 v.  J.  547:  prodigium  — 
— id  ad  matrouas  pertinere  haruspices  cum  respondissent  douoque  divarn 

placandam  esse,  aedilium  curulium  edicto  in  Capitolium  convocatae 

ipsae  inter  se  V et  XX  delegerunt,  ad  quas  ex  dotibus  stipem  conferrent; 
und  so  auch  XXII,  1,  17  v.  537,  wogegen  in  XXXIV,  4,  16  Verhältnisse 
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Die  Modalität  des  Erwerbes  der  Dos  gestaltet  sich 
dabei  für  den  Ehemann  oder  dessen  paterfam.  je  nach  der 
Verschiedenheit  der  Vorkommnisse  verschieden,  und  zwar 
a.  zum  Erwerbe  ipso  iure  da,  wo  die  Frau  sui  iuris  eine 
volle  Ehe  einging,  welchenfalls  solcher  Erwerb  sich  ver- 
mittelt theils  durch  die  Eheschliessung  selbst,  indem  auf 
Grund  der  conventio  in  manum  dem  Manne  durch  Univer- 
salsuccession  die  gesammte  domus  familiaque  der  Frau  an- 
fällt, theils  während  des  Bestandes  der  vollen  Ehe,  indem 
alles  der  Frau  neu  zufallende  Vermögen  gleichfalls  vom 
Manne  erworben  wird;1  sowie 


jüngerer  Zeiten  auf  das  6.  Jalirk.  oratoriscli  übertragen  werden.  Dann 
gehört  hierher  auch  die  Geldstrafe  wegen  des  -von  der  Frau  verübten 
Privatdelictes. 

1 § 104  A.  8.  § 93  A.  2.  Dann  Cic.  Top.  4,  23:  cum  muher  viro 
in  manum  convenit,  onmia,  quae  mulieris  fuerunt,  viri  fiunt  dotis  nomine ; 
Boeth.  in  h.  1.  p.  307 : omnia  viri  dotis  nomine  fieri,  quaecunque  mulieris 
fuere;  ipsa  igitur  in  manus  conventio  omnia,  quae  mulieris  fuere,  viri 
fecit  dotis  nomine  non  procedente  tempore,  sed  stat  im  propria  vi  naturae : 
nam  ut  in  manum  quaeque  convenerit,  mox  eius  bona  dotis  nomine  viruin 
sequuntur  etc.;  Paul.  8 Resp.  (fr.  Vat.  115),  wo  die  Frage,  ob  eine  Braut 
ihr  gesammtes  Vermögen  als  Dos  bestellen  könne,  damit  bejaht  wird: 
argumento  esse  in  manum  conventionem , was,  da  die  dos  das  tertium 
comparationis  bildet,  allein  den  Sinn  haben  kann:  da  bei  voller  Ehe 
das  gesammte  Vermögen  Dos  ist,  so  kann  auch  bei  gewaltfreier  Ehe 
das  gesammte  Vermögen  Dos  sein:  vgl.  Czyldarz,  a.  O.  41.  Gegenüber 
diesen  Zeugnissen  erlangt  indess  in  unserer  Wissenschaft  die  Erwägung 
Einfluss:  die  Dos  bann  nur  durch  Rechtsgeschäft,  nicht  ipso  iure  ent- 
stehen, folglich  müssen  jene  Zeugnisse  etwas  anderes  besagen,  als  sie 
sagen.  Insbesondere  aber  zur  Beseitigung  von  Cic.  1.  c.  werden  zwei 
Wege  eingeschlagen:  a.  von  Hasse  im  Rhein.  Mus.  f.  Jurispr.  1828.  II, 
84,  welchem  Hase,  de  manu  83 f.  beitritt,  wird  dem  Ausdrucke  rdotis 
nomine“  der  technische  Character  negirt.  vielmehr  eine  vulgäre  Bedeu- 
tung beigemessen.  Allein  dies  ist  ebenso  unerwiesen,  wie  irrig.  Detm 
indem  Cic.  von  § 11  ab  eine  Uebersiclit  der  verschiedenen  auch  bei 
Rechtsstreiten  anwendbaren  Unterarten  der  argumentatio  giebt , so  be- 
handelt er  nun  in  § 23  die  argumentatio  ab  effectis  rebus:  als  Vorwurf 
wählend  die  in  der  Or.  p.  Flacc.  34  f.  ventilirte  quaestio:  uxore  detuncta, 
quae  in  manum  visi  convenit,  an  eius  bona  ad  virum  pertineant  (vgL 
Boeth.  L c.  p.  306),  wendet  er  hierauf  diese  argumentatio  an:  cum  mu- 
lier  viro  in  manum  convenit,  omnia,  quae  mulieris  fuerunt,  viri  fiunt 
dotis  nomine.  Und  wie  nun  Cic.  bei  den  zahlreichen  Beispielen  aller 
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b.  zum  Erwerbe  auf  Grund  eines  Rechtsgeschäftes,  wo- 
durch Vermögen  als  Heirathsgut  der  Frau  dem  Ehemanne 
sei  es  in  Rücksicht  auf  die  künftige  Ehe,  sei  es  bei  Ab- 
schluss oder  während  des  Bestandes  derselben  besonders 
überwiesen  und  gewährt  wird.6 

Diese  Ueberweisung  selbst  aber  umfasst  möglicher  Weise 
wieder  zwei  verschiedene  Rechtsgeschäfte:  die  constitutio 
dotis7  d.  i.  die  Aussetzung  einer  bestimmten  Vermögens- 
masse als  Heirathsgut,  und  die  numeratio  dotis8  d.  i.  die 
solutorische  Eigenthumsübertragung  dieses  Vermögens  an 


jener  verschiedenen  argumentationes  strengstens  auf  dem  Boden  des 
juristisch  technischen  Sprachgebrauches  sich  bewegt,  so  ist  daran  der- 
selbe auch  durch  die  Theorie  gebunden:  denn  durch  den  Gebrauch  vul- 
garer Ausdrueksweise  würde  er  den  von  der  Rhetorik  verpönten  Felder 
der  vitiosa  confirmatio  rationis  und  zwar  des  volgaribus  definitionibus 
uti  (vgl.  Auch  ad  Her.  II,  26,  21)  begangen  haben;  und  alles  dies  ge- 
winnt dadurch  an  Gewicht,  dass  die  Clausei  dotis  nomine  technisch  ist: 
A.  14;  b.  von  Bechmann,  a.  O.  40,  welchem  Cz.vhlarz,  Dotalrt.  13  A.  15 
beitritt,  wird  der  Sinn  der  Stelle  dahin  bestimmt:  „dieselbe  Wirkung, 
welche  in  anderen  Fällen  durch  die  Dos  erzielt  wird,  tritt  bei  der  Manus 
dadurch  ein,  dass  hier  von  Rechtswegen  das  gesammte  Vermögen  der 
Frau  zufälltu;  allein  da  Cic.  vielmehr  besagt:  bei  conventio  in  manum 
fällt  das  gesammte  Vermögen  der  Frau  dem  Manne  unter  dem  Rechts- 
titel der  Dos  zu,  so  ist  das  Verfahren  Bechmanns  nichts  anderes,  als 
eine  Entstellung  des  Sinnes  jener  Stelle.  — Jener  Moment  selbst  aber 
ist  von  eminent  practischer  Bedeutung:  ist  das  Vermögen  der  Frau  in 
manu  Dos,  so  unterliegt  es  der  Restitution  bei  A.  17,  anderenfalls  ist  es 
definitives  Eigenthum  des  Mannes.  Im  Uebrigen  vgl.  Wächter,  Ehe- 
scheidung 113  A.  ***,  sowie  noch  Unterholzner  in  Mohls  krit.  Ztschr. 
f.  R.  W.  1829  V,  27  ff.  Schilling,  Bemerk.  178  ff.  Tigerström,  Dot.  Rt.  I, 
29  ff.  Rein,  Pr.  Rt.  429. 

6 Hierauf  bezieht  sich  Justin,  im  Cod.  V,  3,  20:  antiqui  iuris  con- 
ditores  inter  donationem  etiam  dotes  connumerant.  Bei  conventio  in 
manum  bot  die  Dotirung  der  Tochter  durch  den  Vater  einen  Ersatz  für 
das  verloren  gehende  Erbrecht. 

7 Lex  Iul.  de  marit.  ordin.  bei  Gai.  I,  178.  Ter.  Clem.  3 ad  1.  Iul. 
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den  Ehemann,  resp.  dessen  paterfam.  Und  zwar  für  jene 
constitutio  dotis  sind  drei  verschiedene  Modalitäten  gegeben : 
dotis  dictio  (§  123),  datio9  und  legatum,10  während  die 
numeratio  dotis  als  selbstständiger  Act  nur  auftritt  im  Falle 
der  dotis  dictio,  dagegen  mit  der  constitutio  dotis  zu  Einem 
Acte  coincidirt  bei  der  dotis  datio,*  1 1 endlich  wiederum  ganz 
hinwegfallt  bei  dem  legatum  dotis  (§  90  unter  c).  In  jenen 
ersteren  beiden  Fällen  aber  folgt  solche  numeratio  durch- 
aus den  Gesetzen  der  Uebertragung  des  meum  esse:  die- 
selbe vollzieht  sich  sei  es  als  mancipatio,  sei  es  als  in  iure 
cessio,12  wobei  dann  beide  Geschäfte  eine  eigene  Clausei :* 3 
Dotis  nomine14  aufnahmen,  welche  zwischen  die  Worte  Ex 
iure  Quir.  meum  esse  an  das  ex  iure  Quir.  sich  anschloss, 
während  im  Uebrigen  beide  Geschäfte  nicht  an  der  dos  als 


9 Cat.  bei  Non.  Marc.  54,  12.  Plaut.  Trin.  I,  2,  120f.  111,  3,  2.  8. 
13.  27.  Y,  2,  35.  Aul.  II,  2,  61.  Cist,  II,  3,  20.  Pers.  III,  1,  66.  Gran. 
Lic.  28  Ann.  p.  15  Bon.  Ter.  And.  I,  1,  74.  Phorm.  II,  1,  66.  3,  63. 
IV,  3,  71.  4,  12.  5,  11.  V,  7,  36.  Sen.  N.  Qu.  I,  17,  9.  Vgl.  § 123  A.  2. 

10  Nämlich  als  legatum  per  vindicationem:  § 90.  Hasse,  Güterr. 
§ 89  subsumirt  dasselbe  der  datio  dotis,  Mas,  weil  unter  datio  nur  das 
Geschäft  inter  vivos  verstanden  wird,  terminologisch  unrichtig  ist,  wenn 
immer  auch  in  jenem  Legate  eine  datio  mortis  causa  enthalten  ist. 

11  Ulp.  30  ad  Sab.  (D.  XXIV,  3,  5):  quo  primum  dotale  praedium 
constitutum  est  id  est  mancipio  datum  (Trib. : tradita  possessione). 

12  Lex  Iulia  de  adult,  bei  Gai.  II,  63;  dann  luv.  X,  335  f. : ritu 
decies  centena  dabuntur  (i.  e.  doti)  antiquo.  Die  Ueberweisung  anderer 
Werthe,  als  von  Objecten  des  meum  esse,  zur  dos,  so  des  nomen,  der 
liberatio,  des  ususfructus  gehört  später  Zeit  an:  dieselbe  realisirt  sich 
in  den  der  früheren  Zeit  unbekannten  Figuren  der  Novation,  Acceptila- 
tion  und  Constituirung  des  Ususfruct. 

13  Ulp.  35  ad  Sab.  (D.  XXIII,  3,  23):  quia  — in  stipulatione  non 
est  necessaria  dotis  adjectio,  etiam  in  datione  tantundem  ducimus : somit 
die  hergebrachte  dotis  adjectio  bei  der  datio  wird  fortan  für  entbehrlich 
erklärt;  vgl.  Hasse,  a.  O.  85 ff. 

14  Diese  Clausei  findet  sich  in  den  Testamenten  bei  Lab.  2 Post. 
(D.  XXXIII,  5,  6 § 1),  Iav.  7 Ep.  (D.  XXXI,  1 , 41  § 1)  und  Pap.  17 
Quaest.  (D.  XXXV,  1,  71  § 2);  ingleichen  bei  Pap.  8 Resp.  (D.  XXXI, 
1,  77  § 9).  Die  von  Hasse  a.  0.  316  angenommene  Clausei:  filiae  meae 
nomine  würde  schon  dem  Sachverhalte  nicht  genügend  angemessen  sein. 
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Universitas  rerum,  sondern  an  den  singuläres  res  dotales 
sich  vollzogen.15 

Jenes  meum  esse  selbst  aber  ist  in  Betreff  der  ihm 
inliegenden  Befugnisse,  wie  bemerkt,  keinerlei  Beschränkung 
unterworfen,  wohl  aber,  ähnlich  wie  die  fiducia,  in  Bezug 
auf  seine  Dauer,  insofern  nämlich  seine  Zuständigkeit  nur 
eine  bedingte  ist  d.  h.  unter  gewissen  Voraussetzungen  eine 
Verpflichtung  zur  Restitution  eintritt.  Und  zwar  sind  als 
solche  gegeben  gewisse  Vorkommnisse  der  Ehescheidung:16 
dafern  die  Scheidung  auf  Antrag  der  Frau  oder  resp.  ihres 
paterfam.  erfolgt  und  das  iudicium  domesticum  eine  culpa 
oder  Verschuldung  des  Mannes  als  die  genügende  causa 
zur  Scheidung  anerkannte  (§  161  A.  5f.),  so  war  der  letz- 
tere verpflichtet,  der  Frau  ihre  dos  zu  restituiren,17  während 
in  allen  übrigen  Fällen  solche  dem  Manne  oder  dessen 
paterfam.  oder  deren  Erben  verblieb  (A.  16  f.).  Allein 
selbst  jene  Restitutionspflicht  ist  keine  juristische:  es  kennt 
diese  Zeit  weder  die  a.  rei  uxoriae,  noch  etwa  eine  dotis 
vindicatio  der  Frau,18  vielmehr  ist  dieselbe  eine  rein  mora- 
lische, geboten  durch  die  boni  mores,  controlirt  durch  das 
regimen  morum  und  die  gemeine  Meinung  der  Mitbürger, 


15  Vgl.  § 101,  sowie  Hasse,  a.  0.  § 109. 

18  Dagegen  im  Falle  des  Todes  oder  der  cap.  dem.  sei  es  der  Ehe- 
frau, sei  es  des  Gatten  greift  das  Axiom  Platz:  dotis  causa  perpetua 
est:  sie  verblieb  ihrem  Eigenthümer:  Voigt,  a.  0 32  f. 

17  Voigt,  a.  0.  § 8 unter  C 2 a.  Dagegen  dafern  die  Scheidung 
auf  Grund  einer  Verschuldung  der  Frau  von  dem  iudicium  domesticum 
ausgesprochen  ist,  wird  der  letzteren  zugleich  die  dos  aberkannt:  mul- 
tare  dote:  § 94  A.  23,  welchenfalls  nun  der  Mann  solche  zurückbehalten 
darf:  Voigt,  a.  0.  unter  C 1 a. 

18  Dion.  II,  25  und  dazu  Voigt,  a.  0.  § 4,  Gell.  IV,  3,  1.  Eine 
dotis  vindicatio,  woran  ich  in  leges  regiae  37  dachte,  ist  ebenso  durch 
Dion.,  wie  dadurch  ausgeschlossen,  dass  dem  Manne  die  Veräusserung 
der  Dotalsachen  freisteht  und  insoweit  jede  Vindicatio  ausgeschlossen 
ist.  Endlich  Hasse,  a.  0.  220  denkt  an  lex  flduciae;  allein  theils  wäre 
dann  dies  der  cautio  rei  uxoriae  gleichartig,  so  dass  letztere  dann  nicht 
etwas  so  Neues  wäre,  wie  die  obigen  Quellen  besagen,  theils  hätte  bei 
voller  Ehe  die  Frau  nicht  einmal  die  a.  flduciae,  da  solche  durch  cap. 
dem.,  wie  durch  confusio  erloschen  sein  würde. 
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wie  der  Beisitzer  des  iudicium  domesticum  im  Besonderen 
und  so  daher  gleichartig  der  Pflicht  zur  remancipatio  der 
geschiedenen  Frau  selbst  oder  zur  Manumission  des  noxae 
datus  nach  Abverdienung  der  Noxalschuld  (§  93  unter  e). 


Drittes  Capitel. 

Die  curatio  über  den  nepos  und  furiosus. 

§ 163. 

Die  curatio  im  Allgemeinen. 

Die  bei  der  curatio  obwaltenden  Verhältnisse  tragen 
im  Allgemeinen  den  gleichen  Character  an  sich,  wie  bei 
der  tutela:  mangelnde  oder  geminderte  Handlungsfähigkeit 
dessen,  dem  der  curator  bestellt  wird:  des  furiosus  und  des 
nepos  d.  i.  des  prodigus  der  jüngeren  Zeit  (§  164  A.  3). 
Gleichwohl  aber  sind  Mittel  und  Weg,  durch  welche  ein 
Ersatz  solchen  Abganges  beschafft  wurde,  hier  und  dort 
völlig  verschieden;  denn  während  an  impubes,  wie  mulier 
sui  iuris  ein  dingliches  Recht  constituirt  ist,  dessen  Inhaber, 
der  tutor,  durch  seine  Action  eine  Ergänzung,  resp.  einen 
Ersatz  der  mangelhaften  Handlungsfähigkeit  beschafft,  so 
ist  im  Interesse  des  furiosus,  wie  prodigus  ein  Amt  rein 
privatrechtlichen  Characters  eingesetzt,  dessen  Functionär 
mit  der  Fürsorge  für  Vermögen,  wie  resp.  Person  seines 
Pflegebefohlenen  betraut  ist.  Und  dann  wiederum:  während 
die  tutela  unter  staatlichen  Schutz  gestellt  ist:  einerseits 
in  der  tutelae  vindicatio  und  andererseits  wenigstens  bei 
gewissen  Unterarten  in  der  a.  tutelae  und  rationibus  distra- 
hendis,  wie  in  der  postulatio  suspecti  tutoris,  so  ward  die 
curatio  wie  eine  reine  Familienangelegenheit  angesehen: 


§ 163:  Seger  und  Lohr  zu  § 110  cit.  Bohlau  in  Ztachr.  f.  B.  G. 
1873.  XI,  370  ff. 
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nicht  theilhal’t  entsprechender  Klagen,  dagegen  aber  hin- 
sichtlich der  Bestellung,  wie  Remotion  des  Curator  und  so 
auch  hinsichtlich  der  Controle  von  dessen  Amtsführung  auf 
den  Familienrath  allein  angewiesen.  Diese  tiefgreifende  und 
durchaus  principielle  Verschiedenheit  aber  in  der  8tructur 
und  den  leitenden  Gesichtspunkten  beider  Institute  hat 
allerdings  um  so  mehr  etwas  Befremdendes,  als  ein  Grund 
dafür  in  einer  thatbeständlichen  Verschiedenheit  der  ein- 
schlagendeu  Verhältnisse  selbst  nicht  gegeben  ist,  da  ja 
doch  z.  B.  nichts  behinderte,  den  prodigus  einer  tutela  ana- 
log der  mulier  sui  iuris  und  den  furiosus  einer  tutela  quasi 
infantis  zu  unterstellen.  Daher  kann  die  Erklärung  jener 
Verschiedenheit  in  der  That  nur  in  der  Sphäre  des  Histo- 
rischen gesucht  werden:  es  ist  nur  die  eine  jener  beiden 
verschiedenen  Grundordnungen  urrömisch,  während  die 
andere  erst  in  einer  jüngeren,  wenn  auch  noch  vorhistori- 
schen Zeit  aus  fremden  Rechte  in  das  römische  entlehnt 
ward. ' 

Jenes  Amt  selbst  aber,  welches  die  technische  Benen- 
nung curatio:1 2  Pflegeramt  führte  und  welches  ebenso  für 
den  furiosus,  wie  für  den  re  et  commercio  Interdicirten  be- 
stellt ward,  umfasste  in  beiden  Fällen  als  gemeinsames 
Element  die  Vermögenspflege,  die  wiederum  aus  einem  zwie- 
fachen Stücke  sich  zusammensetzte:  der  Güterverwaltung: 
negotiorum  tractatio  und  der  Geschäftsführung:  negotiorum 
gestio,3  von  denen  die  erstere  die  Beaufsichtigung  und  Ver- 
waltung des  Vermögens:  die  administratio  bonorum  oder 


1 Es  ist  kaum  zu  bezweifeln,  dass  es  die  Tutel  war,  welche,  von 
dem  bei  der  curatio  hervortretenden  Principe  der  Familien-Autonomie 
ursprünglich  ebenfalls  beherrscht,  erst  später  eine  abweichende  Htructur 
erhielt.  Die  Legislation  des  Charondas  enthielt  Verordnungen  über  die 
Delation  der  Tutel:  Diod.  XII,  15. 

2 Plaut.  Most.  I,  1,  34.  Amph.  I,  3,  21.  Edict  in  Dig.  III,  1,  3 pr.: 
tutela  curatiove;  Gai.  I,  142.  199.  200.  3 ad  Ed.  prov.  (D.  XXVII,  10, 
13);  Pap.  5 Kesp.  (D.  XXVII.  1,  30  § 1.  2)  u.  a.  m.  Im  Uebrigen  vgl. 
§ 167  A.  11. 

2 Negotia  tractare:  § 110  A.  19;  auch  bona  tractare:  Ant.  Pius 
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negotiorum  umfasst,4  die  letztere  aber  zur  Vollziehung  von 
Rechtsgeschäfteten  für  den  Bevormundeten  durch  den  cu- 
rator  sich  gestaltet.5  Dabei  trägt  solche  gestio  durchaus 
den  Character  des  alieno  nomine  agere  an  sich : das  Rechts- 
geschäft wird  zwar  durch  den  curator  selbst  abgeschlossen, 


4 Administratio  patrimonü:  Octav.  bei  Pomp.  1 ex  Plaut.  (D.  XL, 
1,  13);  bonorum:  ülp.  1 ad  Sab.  (D.  XXVII,  10,  1 pr.);  rei  familiaris: 
Gord.  im  C.  Just  V,  4,  8;  negotiorum:  Marcell.  1 Dig.  (D.  cit.  12); 
Gai.  1 de  Man.  (D.  cit.  17)  vgl.  3 ad  Ed.  prov.  (D.  cit.  13);  Paul,  ad 
Or.  Sev.  (D.  XXIII,  2,  20).  Dann  tuitio  patrimonii  nach  Iul.  21  Dig. 
(D.  XXVII,  10,  7 pr.).  Dieselbe  ward  als  custodia  et  observatio  bono- 
rum definirt  in  dem  Edict  über  die  missio  bon.  rei  serv.  causa:  Ulp.  6 
ad  Ed.  (D.  XLI,  2,  10  § 1),  Paul.  54  ad  Ed.  (D.  cit.  3 § 23).  So  z.  B. 
die  Gestattung  einer  Aidage  des  Nachbars,  welche  einen  für  das  eigene 
Grundstück  bedrohlichen  Ablauf  des  Regenwassers  resultirt,  ist  nicht 
Sache  des  furiosus  oder  prodigus,  sondern  des  curator:  Savigny,  Syst 
III,  88  p.  Liberalitätsacte  liegen  daher  nicht  in  der  Function  des  cu- 
rator: Marc.  1 Dig.  (D.  XXVII,  10,  12),  Gai.  1 de  man.  (D.  cit.  17). 

5 Vgl.  Ulp.  2 de  Omn.  trib.  (D.  XXVII,  9,  8 § 1).  Ln  Besonderen 
I.  in  Betreff  des  curator  furiosi:  A.  alienatio:  Gai.  II,  64:  agnatus  furiosi 
curator  rem  furiosi  alienare  potest  ex  lege  XII  tab. ; 1 de  Man.  (D. 
XXVII,  10,  17);  Iul.  22  Dig.  (D.  XL VII,  2,  56  § 4);  daher  mancipatio: 
Octav.  bei  Pomp.  1 ex  Plaut.  (D.  XL,  1,  13)  und  später  auch  veuditio: 
exc.  rei  venditae  Si  non  curator  vendiderit  bei  Iul.  21  Dig.  (D.  XXVII. 

10,  7 § 1);  Iul.  1.  c.  (D.  cit.  § 3);  pigneris  datio:  Paul.  7 ad  Plaut  (D. 
cit.  11);  B.  Erwerbung,  daher  z.  B.  Entgegennahme  der  Solution:  Iul. 
1.  c.  (D.  cit.  § 3),  so  der  restitutio  dotis:  Pomp.  1 ex  Plaut.  (D.  XLVI, 
3,  65);  ferner  Agnition  der  bon.  poss.:  Proc.  8 Ep.  (D.  XXXI,  1,  48 
§ 1),  Gai.  15  ad  Ed.  prov.  (D.  XXVI,  8,  11).  Die  Zweifel  ob  der  cura- 
tor furiosi  zur  petitio  bon.  possessionis  ermächtigt  sei  und  ob  der  fu- 
riosus selbst  solche  oder  die  additio  hereditatis  vornehmen  könne  bei 
Pap.  15  Quaest.  (D.  XXXVH,  3,  1),  Paul.  12  Resp.  (D.  XXIX,  2,  90 
pr.),  Iustin.  im  Cod.  V,  70,  7 § 3 gehören  einer  späteren  Periode  an. 

11.  In  Betreff  des  curator  prodigi:  alienatio:  Ulp.  3 de  Off.  Proc.  (D. 
XXVII,  9,  11).  Dass  Gai.  II,  64  und  die  Quellen  überhaupt  hier  dieser 
Modalität  der  Geschäftsführung  so  wenig  gedenken,  beruht  darauf,  dass 
zu  deren  Zeit  bei  der  cura  prodigi  ein  anderer,  der  lex  Plaetoria  ent- 
lehnter Modus  der  Geschäftsvollziehung  üblich  war:  nicht  der  curator 
handelte  alieno  nomine,  sondern  der  Curand  handelte  selbst  consentiente 
curatore:  Ruhr.  Dig.  XXVI,  8:  De  auctoritate  et  consensu  tutorum  et 
curatorum,  dementsprechend  daher  Ant.  Pius  bei  Ulp.  3 de  Off.  Proc. 
cit.  dem  curator  ein  consilio  regere  in  Betreff  des  prodigus  beimisst. 
Im  Uebrigen  vgl.  Ius  nat.  Beil.  XII  § 18. 
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allein  derselbe  handelt  hierbei  als  Repräsentant  seines 
Curanden:  er  concipirt  das  Geschäft  auf  den  Namen  des 
letzteren  (§  31),  und  leitet  damit  dessen  rechtlichen  Effect 
durch  seine  Person  hindurch  ohne  AVeiteres  auf  den  letz- 
teren über.® 

Als  Gesammtergebniss  aber  resultirt  aus  solcher  Macht- 
befugniss  das  Verhältniss,  dass,  während  bei  dem  Curanden 
die  manus  an  seinen  bona  verbleibt,  ebenso  deren  usus  oder, 
wie  die  jüngere  Zeit  sagte,  die  bonorum  possessio:'  der 
Besitz  des  A’ermögens,  als  auch  das  dominium  bonorum:8 
die  hausherrliche  Gewalt  an  dem  A'ermögen  auf  den  curator 
übergeht,  wobei  indess  das  Gebühren  des  letzteren  durchaus 
in  dem  Interesse  des  Curanden  selbst  seine  maassgebende 
Directive  findet:  Motiv,  wie  Tendenz,  Veranlassung,  wie 
Richtung,  Mittel,  wie  Zweck  der  A'erwaltung  und  Geschäfts- 
führung des  curator  werden  allein  durch  die  Interessen  des 
Curanden  gegeben. 

Allein  indem,  wie  bemerkt,  solche  Stellung  des  curator 
nicht  gleich  der  Tutel  als  ein  Recht  an  der  anderen  Person, 


6 Gai.  II,  63.  Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  XXVII,  10,  10  § 1):  curator 
furiosi  rem  quidem  simm  quasi  furiosi  tradere  poterit  et  dominium  trans- 
ferre,  rem  vero  furiosi  si  quasi  suam  tradat,  dicendnm,  ut  nou  trausferat 
dominium,  quia  non  furiosi  negotium  gerens  tradidit.  Darin,  dass  der 
curator  den  von  ihm  vollzogenen  Act  direct  auf  die  Person  des  Curanden 
überleitet,  liegt  der  wesentliche  Unterschied  dieser  negotiorum  gestio 
von  der  freiwilligen  des  späteren  Rechtes. 

7 Acr.  zu  Hör.  Bat.  II,  3,  216:  insanis  — interdicto  praetoris  bo- 
norum possessio  tollebatur  et  propinquis  tuenda  tradebatur,  wo  possessio 
im  Sinne  des  altteclinischen  usus  steht  (§  80  A.  2)  und  wozu  vgl.  Ius 
nat.  Beil.  XII  A.  36;  Iul.  bei  Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  XXVII,  10,  10  pr.): 
eos,  quibus  per  praetorem  bonis  interdictum  est,  nihil  transferre  posse 
ad  aliquem,  quia  in  bonis  non  habeant,  quum  iis  deminutio  sh  interdtcta. 

s Cic.  Tusc.  HI,  5,  11:  qui  ita  sit  adfectus  (i.  e.  furiosus),  eum 
dominum  esse  rerum  suarum  vetant  XII  tab.;  Acr.  zu  Hör.  Sat.  H,  3, 
216:  apud  veteres  insanis  a praetoribus  ius  dominii  auferebatur;  Iul.  22 
Dig.  (D.  XL VII,  2,  56  § 4):  tutor  domini  loco  habetur.  Sed  et  circa 
curatorem  furiosi  eadem  dicenda  sunt,  quia  adeo  personam  domini  susti- 
net;  Ulp.  70.  71  ad  Ed.  (D.  L,  17,  157  pr.  XDin,  24,  11  § 7):  vice  do- 
minorum  sunt  (sc.  curatores),  was  übereinstimmend  auch  von  der  tutela 
impuberis  ausgesagt  wird:  § 110  A.  19. 
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sondern  als  ein  privates  Amt  construirt  war,  so  steht  weder 
dem  curator  eine  dingliche  Klage  zur  Seite,  durch  welche 
er,  parallel  der  tutelae  vindicatio,  jedem  Dritten  gegenüber 
seinen  Anspruch  auf  die  curatio  geltend  machen  konnte, 
noch  auch  griffen  in  das  Verhältniss  zwischen  ihm  und  den 
Curanden  specielle  Klagen  ein,  parallel  der  a.  tutelae  oder 
rationibus  distraheudis  oder  der  postulatio  suspecti  tutoris 
(§  128  A.  2.  § 138  A.  1.  § 113  A.  1),  indem  vielmehr  eines- 
theils  die  Controle,  wie  remotio  Seitens  des  Familienrathes 
dafür  eintrat,  anderntheils  aber  auch  die  generellen  Klagen 
Anwendung  erlitten,  so  die  a.  furti  oder,  nach  dem  Tode 
des  Curanden  und  dafern  der  curator  Miterbe  war,  die  a. 
familiae  ereiscundae  auf  Rechnungsablage,  wie  Herausgabe 
des  Saldo.  Und  wie  sonach  weder  'der  Anspruch  auf  curatio, 
noch  deren  Führung  unter  besonderen  staatlichen  Schutz 
gestellt  waren,  so  beschränkte  nun  auch  der  Staat  sich  ein- 
fach darauf,  die  Verpflichtung  zur  Besetzung  jenes  Amtes 
für  den  vorkommenden  Fall  besonders  auszusprechen.  Viel- 
mehr ward  von  Seiten  des  Staates  die  curatio  als  eine  reine 
Familienangelegenheit  aufgefasst  und  behandelt,  und  damit 
zugleich  dieses  Institut  in  seinem  gesammten  Wesen  und 
Character,  in  seinen  Ordnungen,  seinem  Rechts-  und  Pflich- 
tengehalte, wie  in  Betreff  der  Besetzung  des  Amtes  be- 
stimmt (§  170  unter  2 a.  3 c). 

Was  insbesondere  nun  die  in  tab.  VI  9 und  10  aus- 
gesprochene Verpflichtung  zur  Besetzung  der  curatio  betrifft, 
so  besagte  das  adgnatum  gentiliumque  potestas  esto,  und 
das:  in  adgnatum  gentiliumque  curatione  esto,  dass  ebenso 
aus  der  Mitte  der  Agnaten  und  Gentilen,  wie  aber  auch 
von  diesen  selbst  der  curator  zu  bestellen  sei. 

Denn  in  der  ersteren  Beziehung  hatte  das  „adgnatum 
gentiliumque“,  welches  in  offenen  Gegensätze  steht  zu  dem 
proximus  adgnatus  in  tab.  IV  2 und  den  gentiles  in  tab.  IV  3, 
die  Tragweite,  dass  vom  Gesetze  nicht  die  curatio  einer 
bestimmten  Person  deferirt,  als  vielmehr  zu  solcher  zwei 
verschiedene  coordinirte  Gruppen  berufen  wurden, 9 aus 

0 Nicht  von  delatio,  nur  von  vocatio  geben  die  Quellen  Kunde: 
Bühlau,  a.  0.  373  f. 
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deren  Mitte  nun  der  curator  zu  bestellen  d.  h.  die  geeig- 
netste Person  zu  entnehmen  war,  woraus  denn  nun  zugleich 
sich  erklärt,  dass  der  filiusfam.  zwar  dem  furiosus  (§  165 
A.  14),  nicht  aber  dem  prodigus  (§  164  A.  11)  als  curator 
bestellt  zu  werden  pflegte. 

In  der  letzteren  Beziehung  aber  war  es  der  Familien- 
rath: die  gens,  wie  eventuell  in  deren  Ermangelung  das 
concilium  agnatorum,10  denen  die  Bestellung  des  curator 
überwiesen  war11  und  dies  ebenso  für  den  ersten,  wie  aber 
auch  für  den  späteren  Fall  der  eintretenden  Erledigung  des 
Amtes.  Und  wie  solche  Bestellung,  so  nun  muss  auch  die 
remotio  des  curator  und  somit  die  Oberaufsicht  über  dessen 
Amtsführung  in  der  Hand  des  Familienrathes  gelegen  haben, 
da,  wie  bemerkt,  die  ältere  Zeit  eine  postulatio  suspecti 
curatoris  nicht  kannte,  somit  aber  eine  derartige  Bezüch- 
tigung  nur  bei  dem  Familienrathe  erfolgen  konnte. 

Demnach  beschall  somit  die  Bestellung  des  curator 
durch  eine  datio,  welche  von  dem  Familienrathe  auf  Grund 
beschehener  Wahl  ausging  und  der  nun  auf  Seiten  des  Be- 
rufenen eine  susceptio  curationis12  correspondirte.  Dahin- 
gegen die  Beendigung  des  Amtes  als  curator  trat  ein,  ab- 
gesehen vom  Tode  eines  der  Betheiligten  oder  von  cap. 
dem.  des  prodigus,  wie  curator  oder  von  der  Genesung  des 
furiosus,  durch  remotio  suspecti  curatoris  Seitens  des  Fa- 
milipnrathes,  welche  analog  der  remotio  suspecti  tutoris  im 
Falle  der  Pflichtverletzung  Platz  griff  (§  170  unter  3 c). 


10  Dementsprechend  fasst  Paul.  59  ad  Ed.  (D.  L , 16,  53  pr.)  das 
legislative  que  disjunctiv:  cum  dicitur  apud  veteres  „agnatorum  genti- 
liumque“  pro  separatione  accipitur ; sonach:  entweder  die  Agnaten,  oder 
aber  dafern  eine  gens  vorhanden  ist,  die  Gentilen.  Vgl.  § 170  A.  1. 

11  Varr.  RR.  I,  2,  8:  mente  est  captus  atque  ad  agnatos  et  gentiles 
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Die  curatio  nepotis. 

Die  curatio  prodigi  war  in  den  XII  Taf.  durch  die 
zwiefache  Bestimmung  geregelt,  einestheils  dass  der  prodigus 
mit  interdictio  re  et  commercio  zu  belegen,  und  sodaan 
dass  der  Interdicirte  unter  Curatel  zu  stellen  sei. 

Und  zwar  erfolgte  jene  Interdiction  Seitens  des  praetor 
im  Wege  einer  extraordinaria  cognitio  auf  bezüglichen  An- 
trag der  mündigen  Kinder,  eventuell  bei  deren  Minder- 
jährigkeit der  Agnaten  des  prodigus,1  wozu  in  älterer  Zeit 
etwa  noch  ein  gutachtlicher  Beitritt  der  gentiles  erfordert 
wurde  (§  170  unter  1).  Dabei  concipirte  solches  Interdiet 
in  späterer  Zeit  nach  Paul.  sent.  rec.  III,  4 a,  7 dahin: 
Quando  tibi  bona  paterna  avitaque  nequitiatua  disperdis  etc.; 
da  indess  ebensowolü  solche  Conception  nach  dem  Zeugnisse 
von  Paul,  selbst  auf  Gewohnheitsrecht:  mores,  nicht  aber 
auf  den  XII  Taf.  beruht,  als  auch  die  Worte  bona  paterna 
avitaque  ein  Ausdruck  sind,  der  in  späterer  Zeit  an  die 
Stelle  der  alttechnischen  Bezeichnung  heredium  getreten  ist 
(§  102  a.  E.),  so  rechtfertigt  sich  hierdurch  die  Annahme, 
dass  in  ältester  Zeit  jenes  Interdiet  dahin  concipirte: 

Quandoque  tibi  heredium  tuurn  nequitia  tua  disperdis 
liberosque  tuos  ad  egestatem  perducis,  ob  eam  rem  tibi 
ea  re  commercioque  interdico. 

Somit  sind  der  besonderen  Voraussetzungen  der  Interdiction 
vier:  theils  ein  öconomisclies  Gebahren,  welches  sich  zum 
nequitia  disperdere:2  zur  unwirthschaftlichen  Vergeudung. 

§ 164:  G.  T.  F.  Wickerlink,  de  cura  prod.  L.  B.  1821.  las  nat. 
Beil.  XII  § 18.  Ubbelohde,  üb.  die  Handlungsfähigkeit  des  Prodigus  etc. 
in  Grünhnt’s  Ztschr.  f.  d.  Privat-  und  öft’entl.  Uecht  IV.  671  ff. 
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den  Betreffenden  selbst  aber  zum  nepos3  qualificirt;  theils 
sodann  eine  Vergeudung  des  heredium  d.  i.  des  Bauergutes, 
welches,  gemeinhin  dereinst  durch  Assignation  in  den  Besitz 
der  Vorfahren  gelangt,  berufen  ist,  dem  Intestaterbgange 
zu  folgen  d.  h.  ausser  dem  Falle  unverschuldeter  Noth  nicht  • 
veräussert  zu  werden,4  und  welches  so  nun  auch  an  den 
Verschwender  durch  In  testaterb  gang  gelangt  ist;5  ferner 
dass  der  Verschwender  ein  ingenuus:  ein  Vollfreier  (s.  § 110 
A.  15)  sei;6  theils  endlich  dass  der  Verschwender  selbst 
wieder  Kinder  habe,  welche  durch  sein  Gebahren  mit 


luxuria  et  nequitia  pecuniam  magnarn  consumpserat,  und  dazu  Gell.: 
nequitiam  appellavit  luxum  vitae  prodigum  effusumque  u.  a.  m.  s.  lus 
nat.  III  A.  1235.  Wegen  disperdere  vgl.  Titin.  Full,  bei  Non.  Marc. 
81,  15:  rem  disperdit  et  meam  dotem  comest.  Im  Uebrigen  vgl.  Ulp.  1 
ad  Sab.  (D.  XX VH,  10,  1 pr.). 

3 Serg.,  Diom.,  Ars  anon. , Gloss.  Mouac.  in  § 102  A.  34.  Porph. 
in  Hör.  Epod.  1 , 34 : nepotem  — veteres  ut  prodigum  ac  luxuriosum 
dicebant , quia  re  vera  solutiores  delicatioresque  vitae  solebant  esse , qui 
sub  avo  nutriantur;  Acr.  in  h.  1.;  Fest.  165h,  7.  Plac.  gloss.  69,  4.  CyriL 
gloss.  510,  1:  KaTaqjaTcc?"  nepos,  comisator,  vorax,  comesor;  Lyd.  de 
Mag.  I.  42 : Wirum?  — toO?  dadjTOU?  öpmvüpmq  KaXoööiv.  Vgl.  Müller, 
Etrusker  I3,  262.  So  in  Cic.  de  leg.  agr.  II,  18,  48.  Hör.  Ep.  I,  15,  36. 
Val.  Max.  IX,  14,  4 u.  a.  bei  Forcellini  lex.;  endlich  Lyd.  1.  c. : t(tXo<;  bi 
f|TOi  Ttapafpotcpr]  tw  vöptu  De  Nepotibus,  woraus  zu  entnehmen  ist,  dass 
in  Gai.  ad  XII  tab.  die  Titelüberschrift  De  Nepotibus  sich  vorfand  s. 
§ 7.  Die  substantive  Verwendung  des  adjectiven  prodigus  anstatt  nepos 
gehört  erst  der  mittleren  Kaiserzeit  an  und  tritt  zuerst  auf  bei  Gai.  I» 
53.  3 ad  Ed.  prov.  (D.  XXVII,  10,  13);  dann  bei  Ulp.  XII,  2.  3.  XX, 
13.  1 ad  Sab.  (D.  XXVH,  10,  1 pr.),  36.  59.  63.  79  ad  Ed.  (D.  XXVII, 
4,  1 § 2.  XLH,  4,  7 § 12.  XLII,  5,  19  § 1.  XL VI,  6,  4 § 8),  Paul.  sent. 
rec.  III,  4 a,  12.  (Dig.  XXVII,  10,  15.)  Tryph.  13  Disp.  (D.  XXVH,  10, 
16  § 1 — 3),  Herrn.  1 Ep.  (D.  XXVI,  7,  48.  L,  4,  1 § 4).  Allein  dies 
war  eine  vulgäre  Bezeichnung:  der  officielle  Ausdruck  war  jetzt  is  cui 
bonis  interdictum  est  vgl.  Brisson.  de  V.  S.  v.  prodigus  § 1. 

* Die  Verschwendung,  welche  zur  Veräusserung  des  heredium  griff, 
unterlag  auch  der  notatio  censoria:  § 102  A.  33. 

5 Ulp.  XII,  3:  ingenuis,  qui  ex  testamento  parentis  heredes  facti 

TnalA  riietn  narrt.  hnna  - — ov  Iucta  r.uratnr  rtari  r\r\n  nofürut  nnm  innanmi« 


728 


§ 164. 


Dürftigkeit  bedroht  werden,7  woraus  zugleich  sich  ergiebt, 
dass  nur  über  den  pubes  das  Interdict  verhängt  werden  kann. 

Das  Interdict  selbst  aber,  welches  mit  ignominia  für 
den  Betreffenden  verbunden  war  (§45  A.  5),  richtete  sich 
darauf,  dass  es  theils  am  heredium  intendicirte5  d.  h.  die 
negotiorum  tractatio  oder  die  administratio  in  Betreff  des 
vom  Vater  ererbten  Anwesens  entzog,  theils  commercio 
interdicirte  d.  h.  das  commercium  im  technischen  Sinne  von 
§ 249  und  somit  die  negotiorum  gestio  entzog  (§  163  A.  3), 
wobei  nun  der  sociale  Stützpunkt  und  die  theoretische 
Rechtfertigung  solcher  Maassregel  in  der  volkstümlichen 
Auffassung  von  der  Intestatsuccession  der  sui  und  deren 
Stellung  zu  dem  heredium  der  Familie  gegeben  war  (§  92 
A.  28.  § 107  A.  22). 

Dagegen  interdicirte  das  magistratische  Decret  weder 
conubio,  noch  legis  actione,  welche  beide  somit  dem  Inter- 
dicirten  zustehen,  obgleich,  was  die  letztere  betrifft,  zweifels- 
ohne controlirt  durch  die  administratio  des  curator. 10  Und 


7 Cic.  de  Sen.  7,  22:  nostro  more  male  rem  gerentibus  patribus 
bonis  interdici  solet. 

8 So  Val.  Max.  111,  5,  2 bezüglich  des  Q.  Fabius  Maximus,  Sohn 
des  Cons.  v.  633:  ei  Q.  Pompejus  pr.  urb.  paternis  bonis  interdixit. 

9 Vgl.  Paul.  1 Sent.  (D.  IV,  4,  24  § 1):  non  semper  — ea,  quae 
cum  minoribus  geruntur,  rescindenda  sunt,  — ne  — quodammodo  com- 
mercio eis  interdicatur.  Im  Besonderen  ist  der  prodigus  unfähig  der 
Veräussemng:  Iul.  bei  Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  XXVII,  10,  10  pr.),  wie 
solutio:  Ulp.  2 Disp.  (D.  XII,  6,  29),  so  insbesondere  der  mancipatio 
oder  traditio:  Ulp.  1 ad  Sab.  (D.  XLV,  1,  6),  des  Verkaufes:  Pomp.  1” 
ad  Sab.  (I).  XVIII,  1,  26),  der  Stipulation:  Ulp.  1 ad  Sab.  eit.,  der 
Testamentserrichtung:  Ulp.  XX,  13.  1 ad  Sab.  (D.  XXVIII,  1,  18  pr.), 
Paul.  sent.  rec.  III,  4 a,  7.  12.  I.  Just  II,  12,  2,  des  Solennitätszeug- 
nisses  dabei:  Ulp.  1 ad  Sab.  cit.  Paul.  1.  c.  III,  4 a,  12.  I.  Just.  II, 
10,  6.  Die  jüngere  Zeit  adoptirte  ein  wesentlich  anderes  Princip:  lus. 
nat.  a.  O.,  übereinstimmend  wie  bei  der  Tutel:  § 120  A.  20. 

10  Die  in  iure  cessio,  welche  dem  Curanden  zusteht,  muss  in  irgend 
welcher  Weise  von  dem  Gesichtspunkte  der  dem  curator  zuständigen 
administratio  bonorum  aus  beschränkt  worden  sein:  zweifelsohne  auf 
dem  Wege,  dass  der  praetor  ex  officio  der  confessio  in  iure  des  Inter- 
dicirten  nicht  ohne  sachliche  Cognition  einen  Effect  zugestand:  § 85 
unter  1. 
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ebenso  behält  der  Interdicirte  eigene  Verwaltung,  wie  freie 
Verfügung  über  dasjenige  Vermögen,  welches  nicht  zu  dem 
lieredium  gehört,  wie  auch  das  Interdict  die  Handlungs- 
fähigkeit des  prodigus  innerhalb  der  Sphäre  der  Rechtsver- 
letzung nicht  beschränkt.11 

Jene  entzogenen  beiden  Stücken  aber:  die  administratio 
heredii,  ‘wie  das  commercium  gingen  andrerseits  auf  den 
bestellten  curator  ohne  Weiteres  und  Kraft  der  demselben 
übertragenen  curatio  über  und  ergaben  hier  dessen  Amts- 
gewalt (§  163  A.  4.  5),  wogegen  demselben  weder  leg.  a. 
für  den  Curanden,  noch  tuitio  personae  zusteht. 

Was  endlich  die  Person  des  zu  bestellenden  curator 
betrifft,  so  galt  der  Grundsatz,  dass  nicht  der  Sohn,  als 
vielmehr  ein  anderer  Verwandter  des  prodigus  als  curator 
zu  bestellen  sei.12 


§ 165. 

Die  curatio  f uriost. 

Die  älteste  Bedeutung  von  furia  ist  Besessenheit,  und 
von  furor  die  Kundgebung  von  solcher,* 1  daher  furiosus  der 


n In  Sentenzen,  wie  von  Pomp.  34  ad  Sab.  (D.  L,  17,  40):  furiosi 
vel  eius,  cui  bonis  interdictum  est,  nulla  voluntas  est,  steht  voluntas  in 
der  beschränkteren  Vertretung  von  rechtsgeschäl’tlicher  Willeusbestim- 
mung:  § 38  A.  4. 

12  Cels.  bei  Ulp.  3 de  Off.  Proc.  (D.  XXVI,  5,  12  § 1):  quasi  in- 

decorum  sit  patrem  a filio  regi;  Ulp.  1 ad  Sab.  (D.  XXVII,  10,  1 § 1). 

1 Serv.  in  Aen.  IV,  474:  concepit  furias]  furore  completa  est.  Da- 
her bezeichnet  furor  ebenso  die  Ekstase  des  Weissagers,  Sängers,  Dich- 
ters: Cic.  de  Div.  I,  31,  66:  inest  in  animis  praesagitio  extrinsecus  in- 
iecta  atque  inclusa  divinitus;  et  si  exarsit  acrius,  furor  appellatur,  cum 
a corpore  animus  abstractus  divino  instinctu  concitatur;  37,  80.  II,  48, 
100:  furore  divino  incitatus  animus;  Serv.  in  Aen.  III,  443;  wie  die 
ungezügelte  Leidenschaft:  Liv.  III,  16,  5.  XXVIII,  29,  3 und  so  insbe- 
sondere die  Liebesbrunst : Verg.  Aen.  IV,  101:  ardet  amans  Dido  traxit- 
que  per  ossa  furorem;  Ov.  Her.  9,  145:  quo  me  furor  egit  amantem; 

dann  die  Verwirrung  des  Geistes,  womit  die  Gottheit  den  Menschen 

heimsucht:  § 13  A.  38  vgl.  auch  Liv.  IV,  2,  1.  XXVIII,  24,  5.  25,  12. 
27,  5 f.  llf.  und  dazu  Weissenborn;  desgleichen  ebenso  die  Tobsucht, 
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Besessene  ist.  Indem  nun  solche  Besessenheit  in  der 
Weise  aufgefasst  und  gedacht  wurde,  dass  ein  göttliches 
Wesen  der  mens:  des  Verstandes  des  Betroffenen  sich  be- 
mächtigt und  solchen  sich  zu  eigen  gemacht  habe,  so  nun 
damit  in  seiner  Weise  schaltend  und  gebahrend,  so  ist  nun 
der  furiosus  zugleich  mente  captus2  im  Gegensätze  zu  dem. 
welcher  suae  mentis  ist.3  Im  Besonderen  ist  indess  die 
Beschaffenheit  solcher  furia  eine  ganz  verschiedene  ebenso 
je  nach  der  Gottheit,  welche  den  Verstand  befangen  hat, 
wie  nach  der  Beschaffenheit  solcher  Besitzergreifung  selbst 
Denn  während  dort  namentlich  der  cerritus,  larvatus,  wie 
lymphatus  sich  unterscheiden,4  die  von  einem  Unholde  oder 


wie  den  heftigen  Ausbruch  des  Affectes:  Cic.  Tusc.  III,  5,  11:  qua»  — 
atra  bili  soluin  mens  ac  non  saepe  vel  iracundia  graviore  vel  tmar* 
vel  dolore  moveatur,  quo  genere  Athamantem,  Alcmaeonem,  Ajacex. 
Orestem  furere  dicimus.  Vgl.  Pauly,  Beal-Encycl.  II,  11 16  ff. 

J Fest.  158*,  23.  Paul.  Diac.  159,  4:  mente  captus  dicitur,  qmm 
mens  ex  hominis  potestate  abit,  et  idem  demens,  quod  de  sua  mente 
decesserit,  et  amens,  quod  a mente  abierit;  Varr.  RR.  I,  2,  8.  Cic.  Acad. 
prior.  II,  17,  53.  de  Off.  I,  27,  94.  Gord.  im  C.  Just  V,  70,  2 § 1 und 
Weiteres  bei  Schilling,  Inst.  § 36  1.  n.  Wegen  capere  vgl.  § 80  A.  10. 
Dann:  a corpore  auimus  abstractus:  Cic.  de  Div.  I,  31,  66;  alienatnr 
mens:  Suet.  Aug.  99.  Plin.  H.  N.  XXVIII,  8,  93.  Aur.  Vict  vir.  flt 
74,  8.  Marc.  Aur.  und  Commod.  bei  Macer  2 de  lud.  publ.  (D.  I,  18, 
14).  Wesentlich  verscliiedeu  ist  die  germanische  Vorstellung : der  Elpea- 
trötsch  ist  von  der  Elbe  angehaucht  oder  berührt  und  dadurch  mit 
Krankheit  geschlagen  worden , wogegen  in  dem  Besessenen  der  böse 
Geist  Einlager  genommen  hat:  Grimm,  Mythol.  3 412.  429.  967. 

3 Cic.  in  Pis.  21,  50.  Pegas.  bei  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  5 § S); 
Ant.  Pius  bei  Ulp.  3 de  Off.  Proc.  (D.  XXVI,  5,  12);  Pap.  3 Quaest 
(D.  V,  1,  39  pr.);  Ulp.  1 de  Off.  Proc.  (D.  I,  16,  9 § 5);  Paul.  3 ad  Vit. 
(I).  XXVI,  1,  5).  Dann  auch  mentis  compos:  Cic.  Phil.  II,  38,  9*.  m 
Pis.  20,  48.  Gord.  in  C.  Just  V,  70,  3 und  Weiteres  bei  Brissun.  de  V. 
8.  v.  mens  §.  2. 

4 Non.  Marc.  44,  22:  cerriti  et  larvati  male  sani  et  aut  Cerer* 
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Dämon:  Cerus,5  Larva,  Lymplia  besessen  sind,  so  wird  hier 
der  Besessene  bald  andauernd  seines  Verstandes  entfremdet, 
wie  der  amens,  bald  aber  nur  momentan  und  vorübergehend 
von  der  Gottheit  ergriffen,  so  der  vates,  der  zwar  furiosus, 
doch  nur  zeitweilig  Inspirationen  zu  göttlicher  Verkündigung 
empfangt,6  und  nicht  minder  der  zu  einem  acuten  Wuth- 
anfalle von  der  Gottheit  Angereizte.7 

Solche  Verschiedenheit  aber  der  furia  war  für  die  Ein- 
setzung der  curatio  maassgebend,  und  während  der  nur 
momentan  von  der  Gottheit  Besessene,  der  im  Allgemeinen 
im  bürgerlichen  Leben  und  Verkehren  einen  geordneten 
Verstand  bekundete,  von  der  curatio  befreit  blieb,  so  wurden 
solcher  die  Geisteskranken  unterstellt,  zu  denen  nun  auch 
der  Taube,  wie  Stumme  gehörten. $ 


buipovi<jpö<; • larvatus;  Phil,  gloss.  37,  23:  ceritus:  irap€|uuavf|<;,  itap- 
€^cpdpaKTO<;•  vgl.  Plaut.  Men.  V,  4,  2:  num  larvatus  aut  cerritus?  Capt. 
III,  4,  66:  iam  deliramenta  loquitur:  Larvae  stimulant  virum;  Aul.  III, 
4,  15.  Cas.  III,  4,  2.  Ampli.  II,  2,  145.  fragm.  bei  Non.  1.  c.  Hör.  Sat. 
II,  3,  278.  Vgl.  § 13  A.  38.  — Dann:  Varr.  LL.  VII,  5,  87:  commota 
mente  — lymphatos  dixerunt  nostri;  Paul.  Diac.  120,  11.  Plac.  gloss. 
62,  15.  Serv.  in  Aen.  VII,  377.  Isid.  Or.  X,  161.  Tert.  de  Bapt.  5: 
lymphatos  — vocant,  quos  — amentia  vel  formidine  exercuerunt;  Salerno 
glosse:  limphari  est  baehari  et  furia  quadam  a demonibus  impeti  huc 
atque  illuc  dirivata.  Limphaticus:  demens,  amens,  insanus,  furiosus, 
bachatus;  Cyrill,  gloss.  532,  35:  .uaivöpevoq  * furens,  lymphatus,  insanus. 
— Nicht  hierher  gehören  die  von  der  Medicin,  wie  Philosophie  geläu- 
terten jüngeren  Auffassungen,  so  z.  B.  bei  Cic.,  der  in  Tusc.  III,  4.  5. 
de  har.  resp.  18,  39.  in  Pis.  21,  50  unterscheidet  zwischen  insania: 
Geistesstörung,  dementia  oder  amentia:  Wahnwitz,  und  furor:  Tobsucht. 

5 Wegen  Cerus  vgl.  Preller,  r.  Myth.  70  f. 

6 Varr.  LL.  VI,  6,  52:  vaticinari,  quod  vesana  mente  faciunt;  Cic. 
de  Div.  I,  50,  114;  Verg.  Aen.  VI,  1 1 f . Ov.  Fast.  VI,  5f.:  est  Deus  in 
nobis ! agitante  calescimus  illo,  impetus  hic  sacrae  semina  mentis  habet ; 
Serv.  in  Aen.  III,  443:  insanam  vatem]  quia  duo  genera  vaticinandi 
sunt:  aut  simplex,  ut  Heleni,  aut  per  furorem,  ut  Sibyllae;  466:  instinctu 
Deorum;  VIII,  336. 


115. 


7  Line  anschauliche  Schilderung  bietet  Plaut.  Men.  V,  2,  89  f.  109. 
Capt.  III,  4,  61  fl’. 


TTT.  204  ff. 


Im  Allgemeinen  vgl.  Cic.  Tusc.  UI,  5,  11: 
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An  solchen  letzteren  Zustand  von  furia  knüpft  mm 
tab.  VI  9 ganz  unmittelbar  die  Bestellung  eines  curator 
an,  ohne  dass  somit  wie  bei  der  Bestellung  des  curator 
nepotis  ein  dieselbe  constatirendes  Decret  des  praetor  er- 
fordert wurde,9  demgemäss  daher  die  Entscheidung  der 
Frage  nach  dem  Vorhandensein  und  der  Beschaff  enheit  der 
furia,  wie  nach  der  Nothwendigkeit  der  Bestellung  eines 
curator  durchaus  in  der  Hand  derer  belegen  war,  welche 
zugleich  den  curator  bestellten,  somit  des  Familie  urathes: 
der  gens  und  eventuell  des  concilium  agnatorum  (§  170  A.  IV 

Die  juristische  Folgewirkung  aber  solcher  Entscheidung 
des  Vorhandenseins  einer  furia,  welche  die  Bestellung  eines 
curator  erforderte,  war  absolute  juristische  Willens-  um! 
Handlungsunfähigkeit  des  Betreffenden,  demzufolge  daher 
solchem  furiosus  ebenso  die  Zurechnung  (§  43  A.  16L),  wie 
die  Fähigkeit  zur  Vollziehung  des  Rechtsactes  (§  27  A.  7) 
und  somit  die  Ausübung  des  conubium  und  commercium, 
wie  der  legis  actio  versagt  war.  Und  dementsprechend  war 
nun  auch  der  curator  mit  der  weitgehendsten  Machtvoll- 
kommenheit des  alieno  nomine  agere  ausgestattet:  dem- 
selben stand  nicht  bloss  die  dem  curator  überhaupt  zu- 
kommende negotiorum  tractio  und  gestio  zu  (163  A.  3),  sondern 
auch  der  leg.  a.,  wie  überdem  die  personae  tuitio,10  somit, 
was  die  leg.  a.  betrifft,  analog  dem  tutor  infantis  und  gleich 
der  des  letzteren  dem  lege  agere  pro  tutela  mit  unterfallend.11 

Insbesondere  aber  die  tuitio  personae  umfasst  eines- 
theils,  ähnlich  wie  bei  der  tutela  impuberis,  die  Fürsorge 
für  das  Wohl  des  Curanden,  anderntheils  aber  auch  wieder 
die  Vorsorge,  dass  im  öffentlichen  Interesse  erforderlichen 

Rechtsactes:  des  Rechtsgeschäftes,  wie  der  leg.  a.,  so  dass  er  durch  die 
curatio  erst  die  Bedingungen  einer  socialen  Existenz  gewann. 

9 ' ' - * • --  • - ~ ott.  Pro*. 
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Falles  der  luriosus  unschädlich  gemacht  werde:  derselbe  ist 
nach  tab.  VI  9 entweder  der  Aufsicht  eines  custos  aus 
dem  Kreise  der  Seinigen  zu  unterstellen  oder,  dafern  es  an 
solchem  fehlt  oder  etwa  ein  solcher  nicht  ausreicht,  in  dem 
Hause  gebunden  zu  halten.12 

Und  mit  Rücksicht  auf  jene  im  Vergleiche  mit  dem 
curator  nepotis  so  erheblich,  wie  bedeutungsvoll  gesteigerte 
Machtfülle  des  curator  furiosi  gebraucht  denn  nun  tab.  VI  9 
von  dessen  Amtsgewalt  die  Bezeichnung  potestas,  im  Gegen- 
sätze zu  dem  dort  verwendeten  Ausdrucke  curatio. 

Dahingegen  erstreckt  sich  die  Amtsgewalt  des  curator 
nicht  auf  die  der  rnanus  an  der  Ehefrau,  an  den  tiliifam., 
wie  an  den  freien  Hörigen  inliegenden  personalen  Elemente 
der  Rechtszuständigkeit  des  Curanden,  so  dass  insbesondere 
für  Ausübung  des  regimen  rnorum  und  der  iurisdictio  do- 
mestica,  wie  für  Ertheilung  der  auctoritas  zur  Eheschliessung 
Seitens  des  familiaris  das  berufene  Subject  fehlte.  AVie 
indess  in  der  ersteren  Beziehung  solchem  Mangel  abgeholfen 
war:  ob  durch  eine  Jurisdiction  des  Familienrathes  (vgl. 
§ 1 1 1)  oder  durch  eine  extraordinaria  cognitio  des  Magistrates, 
darüber  bieten  die  Quellen  keine  Auskunft;  dagegen  in  der 
letzteren  Beziehung  war  für  eine  Abhülfe  nicht  Sorge  ge- 
tragen: die  Eheschliessung  Seitens  des  familiaris  eines  furiosus 
war  einfach  unmöglich.13 


11  Der  technische  Ausdruck  im  Gegensätze  zu  dem  vincire  in  § 50 
als  der  Fesselung  eines  Schuldigen  ist  constringere,  wie  sich  ergiebt  aus 
Cic.  Phil.  II,  38,  97:  tu  mentis  es  cornpos?  tu  non  coustriugeudus?  in 
Pis.  20,  48:  si  familiam  tuam  dimisisses,  — amici  te  constringendum 
putarent : praesidium  tu  rei  publicae  — dimisisses,  si  tuae  mentis  compos 
fuisses?  Tusc.  II,  21,  48:  si  turpissime  se  illa  pars  animi  gerat,  — vin- 
ciatur  et  oonstriugatur  amicorum  propinquorumque  custodiis;  vgl.  de 
Div.  II,  59,  122.  Dann  Plaut.  Men.  V,  2,  93:  domi  devincire;  Capt.  III, 
4,  61  f. : iubere  conprehendi.  In  der  Kaiserzeit  griff  eventuell  der  Staat 
mit  Sicherungshait  ein:  Ant.  Pius  und  Marc.  Aur.  bei  Ulp.  7 de  Off. 
Proc.  und  Macer  2 de  iud.  publ.  (D.  I,  18,  13  § 1.  fr.  14). 

13  Auch  die  Kaiserzeit  hielt  an  solchem  Grundsätze  fest,  statuirte 
indess  mannichlache  Ausnahmen,  und  zwar  a.  der  Kaiser  selbst  kann 
bei  furor  des  Gewalthabers  den  väterlichen  Conseus  suppliren;  b.  nach 
einem  Bescripte  von  Marc.  Aurel  können  die  Kinder  von  dementes  auch 
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Was  endlich  die  Person  des  als  curator  zu  Bestellenden 
betrifft,  so  ward  solcher  aus  dem  Kreise  der  nächstverwandten 
qualificirten  Agnaten  entnommen,  demgemäss  der  Sohn  oder 
in  dessen  Ermangelung  der  Bruder  des  furiosus  regelmässig 
als  curator  bestellt  ward, 14  während  wiederum  für  der, 
Clienten  doch  wohl  der  Patron  den  curator  bestellte  oder 
auch  selbst  solche  Function  übernahm. 


Viertes  Capitel. 

Das  Recht  der  Corporation  über  ihre  Mitglieder. 

§ 166. 

Wesen  der  Corporation  im  Allgemeinen. 

Indem  die  Gemeinsamkeit  gewisser  Lebensinteressen, 
wie  die  Tendenz,  mit  einigen  Mitteln  dieselben  gleich  als 
einen  Gemeinzweck  zu  verfolgen  und  zu  fördern,  zu  einer  Yer- 


ohne  kaiserliches  Decret  heirathen;  c.  in  Betreff  der  Kinder  von  fiarioä 
vertreten  gewisse  Juristen  unter  Widerspruch  von  anderer  Seite 
Sätze,  dass  die  filia  schlechtweg,  der  filiusfam.  aber  dann  heira’äai 
könne,  wenn  er  in  der  Gewalt  seines  avus  furiosus  steht  und  sein  nod 
lebender  Vater  consentirt:  Ulp.  26  ad  Sab.  (D.  XXIII,  2,  9 pr.),  Pani  “ 
ad  Sab.  (D.  XXIII,  4,  8),  Justinian.  im  Cod.  V,  4,  25.  I,  4,  26  und  ia 
Inst.  I,  10  pr.  Theoph.  in  li.  1. 

14  Sohn:  Ulp.  38  ad  Sab.  (D.  XXVII,  10,  4).  Bruder  im  Fall* 
des  L.  Lucullus,  gest.  897,  dessen  Bruder  Marcus  curator  ward:  Aar. 
Vict.  vir.  ilL  74,  8.  Plut.  Luc.  43. 

§ 166:  C.  G.  Schwarz,  de  culleg.  utriculariorum.  Altorf  1719  und 
in  dessen  Opusc.  acad.  ed.  Ilarless  33  ff.  Heineccius,  de  colleg.  et  eorpor. 
opif.  Hai.  1723  und  in  dessen  Opusc.  var.  378  ff.  I.  L.  H.  haro  de 
Wassenaer,  ad  tit.  D.  de  colleg.  et  corpor.  L.  B.  1740  und  in  Feilenberg, 
lurispr.  antiq.  I,  397  ff.  E.  Platner,  de  colleg.  opif.  I.  II  Lips.  1809- 
Dirksen,  civ.  Abh.  II,  1 ff . K.  C.  F.  Krause,  die  drei  ältesten  Konst-  
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einigung  der  Betheiligten  führt,  und  die  so  gebildete  Gruppe 
zugleich  zum  gesonderten  Kreise  nach  Aussen  hin  sich  ab- 
schliesst,  so  gelangt  damit  in  der  Sphäre  der  bürgerlichen 
Gesellschaft  eine  ganz  neue  Individualität  zum  Dasein:  die 
Corporation,  welche  als  einheitüches  Ganze:  als  Gemein- 
wesen ebenso  von  dem  Einzelnen,  wie  von  der  Mehrheit 
ihrer  Glieder  oder  Träger  sich  abhebt  und  unterscheidet, 
parallel  somit  der  universitas  oder  Collectivsache  von  § 35, 
in  welcher  eine  Mehrheit  von  Einzelsachen  als  eigene  Indi- 
vidualität zusammengefasst  ist,  die  als  ein  einiges  Ganze 
von  der  Vielheit  der  darunter  inbegriffenen  Einzelsachen 
unterschieden  wird. 

Entsprechend  nun  wie  bei  dem  einzelnen  Menschen  ist 
es  eine  zwiefache  Sphäre,  innerhalb  deren  die  Lebens- 
äusserungen des  Gemeinwesens  einen  Spielraum  gewinnen: 
das  Innenleben  und  das  Aussenleben.  Allein  während  das 
Innenleben  des  Menschen,  physischen  und  psychischen  Natur- 
gesetzen unterfallend,  in  Vorgängen  sich  vollzieht,  welche 
bei  der  organischen  Einheitlichkeit  des  Subjectes  an  und 
für  sich  auf  dessen  Individualitätssphäre  allein  sich  be- 
schränken, so  gewinnen  die  Vorgänge  im  Innenleben  des 
Gemeinwesens  darin  eine  besondere  Beziehung  von  eigen- 
thümlicher  Bedeutung,  dass,  indem  hier  das  Individuum 
aus  einer  Mehrheit  von  Vereinigten  besteht,  diese  selbst  als 
Mitglieder  von  jenen  Vorgängen  betroffen  werden,  somit 
aber  jenes  Innenleben  in  thesi  in  die  Interessensphäre  Dritter: 
der  Corporationsmitglieder  übergreift,  andrerseits  aber  auch 
jene  Vorgänge  durch  ein  gewillkührtes  Gesetz  geregelt 
werden.  Dahingegen  die  dem  Aussenleben  angehörigen 
Vorgänge,  somit  das  Verkehren  der  Corporation  in  der 
bürgerlichen  Gesellschaft,  tragen  im  Principe  keine  wesent- 
liche Verschiedenheit  von  den  parallelen  Verkehrsbewegungen 
des  einzelnen  Menschen  an  sich.1 
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Jene  doppelte  Seite  und  Beziehung  im  Leben  der  Cor- 
poration ergiebt  somit  für  das  Recht  die  Möglichkeit,  in 
entsprechender  zwiefältiger  Richtung  Satzungen  in  Betreff 
der  Corporation  zu  erlassen:  einerseits  über  deren  Organi- 
sation als  Gemeinwesen,  als  dem  Gefüge,  auf  welchem  deren 
Eigenleben  beruht,  und  andrerseits  über  deren  juristische 
Persönlichkeit,  kraft  deren  sie  als  eigenes  Individuum  inner- 
halb des  Privatrechtes  anerkannt  wird  und  Stelluug  nimmt 
wie  verkehrt.  Allein  während  in  der  ersteren  Beziehung 
die  Thatsache  an  sich  von  keiner  principiellen  Bedeutung 
ist,  ob  das  Recht  mit  Satzungen  in  jene  Sphäre  eingreift 
oder  aber  der  Corporation  die  Bestimmung  über  sich  selbst 
völlig  frei  giebt,  so  ist  in  der  letztem  Beziehung  die  ent- 
sprechende Haltung  des  Rechtes  von  capitaler  Bedeutung. 
Denn  dafern  dasselbe  dem  Gemeinwesen  die  juristische  Per- 
sönlichkeit und  somit  selbsteigene  Rechtsfähigkeit  innerhalb 
der  Sphäre  des  Privatrechtes  beilegt,  so  tritt  das  Gemein- 
wesen als  eigenes,  ja  sogar  als  eigenartiges  Subject  und 
specifisch  verschieden  von  dem  Menschen  in  den  Rechts- 
verkehr hinein : und  indem  diesfalls  dasselbe  Inhaber  ebenso 
eigener  Vermögens-,  wie  eigener  Handlungsfähigkeit  ist,  so 
ist  nun  da,  wo  eine  juristische  Action  zwischen  der  Corpo- 
ration und  einem  Dritten  durch  das  dafür  berufene  Organ 
der  ersteren  vermittelt  wird,  dieses  letztere  gesetzlich  als 
Repräsentant  der  Corporation  gestellt,  so  dass  dasselbe 
alieno  nomine  handelnd  den  Rechtsact  vollzieht,  parallel 
somit  dem  tutor  infantis  oder  curator  furiosi.  Dakinwiederum 
dann,  wenn  dem  Gemeinwesen  die  juristische  Persönlichkeit 
fehlt,  nimmt  gegenüber  der  Aussenwelt  das  Gemeingut  ge- 
setzlich die  Stellung  von  Miteigenthum  der  Mitglieder  ein, 
während  wiederum  die  geschäftliche  Action  mit  einem  Dritten 

zwar  ebenfalls  durch  einen  Vertreter  der  Corporation  sich 
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ist,  so  dass  derselbe  juristisch  nicht  in  dessen,  als  vielmehr 
in  eigenem  Namen  handelnd  auftritt  und  engagirt  wird  d.  h. 
dem  Dritten  gegenüber  in  seiner  Person  der  Rechtsact  sich 
abschliesst  und  consolidirt , parallel  somit  wie  bei  dem 
Mandatar,  wogegen  seine  Stellung  als  Vertreter  der  Corpo- 
ration erst  dieser  selbst  gegenüber  und  als  deren  interne 
Angelegenheit  zu  geschäftlicher  oder  rechnungsmässiger 
Geltung  gelangt. 

Immerhin  aber  gestaltet  sich  völlig  unabhängig  von 
diesem  Momente  zuständiger  oder  versagter  juristischer  Per- 
sönlichkeit jenes  Innenleben  der  Corporation,  indem  solche 
in  Betreff  ihrer  Organe,  wie  Functionen  und  Lebensbewegungen 
hier,  wie  dort  die  gleichen  Erscheinungen  zeigt  Und  zwar 
ist  es  eine  zwiefache  Beziehung,  in  welcher  die  Lebens- 
äusserungen der  Corporation  sich  bekunden : theils  das  Con- 
8titutive:  die  Schaffung  der  Corporation  als  Individuum  und 
deren  Organisirung  als  Gemeinwesen,  Alles  dies  zusammen- 
gefasst in  der  technischen  Bezeichnung  von  Autonomie, 
theils  das  Executive:  die  Entfaltung  der  entsprechenden 
functionären  Lebensthätigkeit.  Und  zwar  in  der  ersteren 
Beziehung  richtet  sich  die  Wirksamkeit  der  Corporation  vor 
Allem  auf  die  Festsetzung  des  Gemeinzweckes  selbst,  welcher 
das  Centrum  der  corporativen  Eigeninteressen  und  somit 
der  gesammten  Bewegungen  und  Lebensäusserungen  der 
Corporation  ergiebt  und  der  sonach  ebenso  peripherisch 
deren  Interessensphäre  begränzt,  wie  in  der  Verfolgung 
seiner  selbst  die  professionelle  Aufgabe  und  die  vitale  Func- 
tion des  Gemeinwesens  ergiebt.  Und  weiterhin  tritt  dann 
hierzu  ebenso  die  Ordnung  der  Mitgliedschaft  in  der  Cor- 
poration, wie  endlich  die  Organisation  selbst  als  Gemein- 
wesen : durch  Schaffung,  wie  durch  Regelung  der  functionären 
Thätigkeit  von  beschliessenden , wie  vollziehenden  Organen, 
welche  die  selbsteigene  Willens-,  wie  Handlungsfähigkeit 
des  Gemeinwesens  begründen,  wie  zur  Action  gelangen 
lassen.  Und  alles  dieses  nun,  sich  zusammenfassend  in  dem 
Grundgesetze  des  Gemeinwesens  sei  es  als  geschriebenes 
Statut,  sei  es  als  ungeschriebene  Observanz,  unterliegt 
nicht  bloss  einer  initiativen  d.  h.  mit  der  Gründung  selbst 

Voigt  XU  T*f.  n.  47 
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des  Gemeinwesens  zusammenfallehden  Beschliessung,  sondern 
auch  späterer  verändernder  oder  ergänzender  Bestimmung. 

Und  indem  daher  auf  solche  Weise  ein  eigenes  willens- 
und  handlungsfähiges  Individuum  als  Träger  selbsteigener 
Lebensinteressen  geschaffen  ist,  so  manifestirt  sich  nun  die 
functionäre  Thätigkeit  und  somit  das  Leben  selbst  solchen 
Wesens  berufsmässig  in  der  Verfolgung  seines  Gemein- 
zweckes selbst  und  im  Besonderen  in  der  Ausführung  seines 
Grundgesetzes : vor  Allem  in  der  Beschlussfassung  von 
Maassnahmen,  die  in  concreto  zu  dem  Gemeinzwecke  als 
Mittel  für  solchen  sich  verhalten,  wie  in  der  Durchführung 
und  Verwirklichung  des  so  Beschlossenen,  sodann  aber  auch 
in  der  Einsetzung  der  vorgeschriebenen  Organe,  wie  endlich 
in  der  Anwendung  der  etwa  vorgesehenen  Zwangsmittel  gegen 
Mitglieder  oder  Beamte. 

Indem  somit  aus  allen  diesen  Verhältnissen  und  als 
deren  Substrat  ebenso  eine  eigene  Willensfahigkeit,  wie 
eine  eigene  Handlungsfähigkeit  für  die  Corporation  sich 
ergeben  und  beide  nun  auch  auf  das  Corporationsmitglied, 
dasselbe  bindend  und  unterordnend,  sich  erstrecken : ebenso 
in  den  Satzungen  des  Grundgesetzes  und  den  von  der  Cor- 
poration oder  deren  Organen  amtsmässig  gefassten  concreten 
Entschliessungen,  als  auch  in  deren  Ausführung  und  Reali- 
sirung,  so  manifestirt  sich  nun  in  Alle  dem  eine  organische 
Gewalt  oder  functionäre  Macht,  welche  der  Corporation 
innerhalb  der  Sphäre  gemeinheitlicher  Angelegenheiten  über 
das  einzelne  Mitglied  zusteht,  geübt  sei  es  unmittelbar  von 
jener  selbst  und  als  Autonomie,  sei  es  von  einem  Beamten 
derselben,  während  wieder  das  Mitglied  der  Corporation 
gegenüber  in  einem  entsprechenden  Unterthänigkeitsverhält- 
nisse  steht. 

Alle  jene  mannichfachen  Beziehungen  aber  in  dem 
Wesen , wie  Wirken  der  Corporation  gelangen  bereits  in 
den  frühesten  Perioden  des  römischen  Alterthumes  zur  Ver- 
wirklichung: denn  das  älteste  Volks-  wie  Staatsleben  zeigt 
uicht  nur  eine  überraschende  Fülle  von  corporativen  Gliede- 
rungen und  Verbänden,  als  historisch  gegebene  Gestaltungen, 
sondern  es  offenbart  auch  die  ihm  erschlossene  Erkenntmss 
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und  Auffassung  von  der  theoretischen  Eigenartigkeit  jener 
Gestaltungen  selbst : dieErkenntniss,  dass  in  solcher  dauernden 
Vereinigung  Mehrerer  zu  einem  gesonderten  Lebenskreise, 
welcher  Träger  selbsteigener,  wie  beständiger  Gemeininter- 
essen ist  und  zugleich  deren  Verfolgung  als  organische 
Function  übernimmt,  ein  einiges  Ganze  gegeben  sei,  das 
neben  dem  Menschen  als  Einzelwesen  ein  davon  unter- 
schiedenes und  eigenes  Wesen:  ein  Gemeinwesen  bildet, 
dessen  Träger  eine  Mehrheit  von  Menschen:  ein  populus 
ist.2  Und  zwar  ist  die  technische  Gattungsbezeichnung 
solchen  Gemeinwesens  res  communis, s während  als  specifische 
Bezeichnungen  zweier  Sondererscheinungen  gegeben  sind 
res  publica  d.  L die  civitas,  als  das  Staatswesen,  und  res 
privata  oder  res  familiaris  oder  domestica  oder  auch  die  sua 
res  des  paterfara.  d.  i.  die  domus  familiaque  als  das  Haus- 
wesen (§  72  A.  11  ff.  28). 

Allen  Gemeinwesen  der  früheren  Zeiten  aber  ist  rücksicht- 
lich ihres  Gemeinzweckes  gemeinsam,  dass  dieselben  Cultus- 
genossenschaften  sind:  von  dem  Staate  bis  zur  domus  familiaque 
herab  versehen  alle  Gemeinwesen  je  eigenthümliche  sacrale 
Functionen.4  Allein  meist  verbinden  sich  damit  noch  ander- 


3 Orelli  2417  lin.  3.  3097.  4075  lin.  8.  6086  col.  I lin.  27.  Bpon. 
misc.  p.  70.  Dagegen  plebs  bezeichnet  etwas  anderes:  sie  ergiebt  den 
Gegensatz  zu  dem  durch  die  Dignitare  gebildeten  ordo,  so  z.  B.  Orelli 
4054.  4104.  4947.  7191  vgl.  § 167  A.  2.  — Die  Gemeinde  selbst  ist  mit- 
unter, gleich  der  Bürgerschaft,  noch  in  Unterabtheüungen  gegliedert: 
centuria  oder  decuria,  die  hier  und  da  selbst  wieder  Corporationen 
bilden,  analog  somit  der  centuria  titicinum:  A.  4;  vgl.  Boissier,  a.  O. 
II  296  A.  4. 

3 Sisenna  hist,  3 bei  Non.  522,  13 : quondam  Sabini  feruntur  vovisse, 
si  res  communis  melioribus  locis  constitisset , se  ver  sacrum  facturos; 
lex  raun.  Salp.  c.  26:  iuranto  — se,  quodquomque  ex  hac  lege  exque  re 
communi  municipum  municipi  — censeat,  recte  esse  facturum  neque  ad- 
versus  lianc  legem  remve  communem  municipum  eius  municipi  facturum 
— neque  sententiam  dicturum,  quam  ut  ex  hac  lege  exque  re  oommuni 
municipum  eius  municipi  censeat  fore;  vgl.  A.  10  § 72  A.  11 — 13.  28. 
Dann  Plut.  Num.  17:  tcoivuma. 

* Wegen  des  Staates  und  der  domus  familiaque  s.  § 72  A.  27.  21. 
Im  Allgemeinen  vgl.  Boissier,  a.  0.  II  299  f.  Im  Besonderen  wegen 
der  Handwerkerzünfte  vgl.  Plut.  Num.  17 ; wegen  der  dendrophori : 

47* 
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weite  Gemeinzwecke,  so  dass  nach  Maassgabe  dessen  vier 
verschiedene  Gruppen  von  Gemeinwesen  sich  ergeben:5 

a.  Gemeinwesen  mit  bloss  sacralen  Gemeinzwecken,  wohin 
gehören  die  Salii,  Luperci,  sodales  Titii  und  fratres  Arvales,6 
wie  auch  die  im  J.  367  zur  Feier  der  ludi  Capitolini  ge- 
stifteten Capitolini;7 

b.  Gemeinwesen  mit  politischen  Gemeinzwecke:  der  Staat 
und  die  Curien,  wie  die  servianischen  tribus,  pagi  und  vici; 

c.  Gemeinwesen  mit  socialen  Gemeinzwecke:  die  alten 
Zünfte,  dann  aber  auch  das  im  J.  259  gestiftete  collegium 
mercatorum  frum e ntari orum ; » 


Marquardt,  a.  0.  356  A.  5.  380  A.  1 ; denn  dass  liier  nicht,  wie  Marquardt 
annimmt,  zwei  Classen  zu  scheiden  sind:  eine  Corporation  zum  Dienste 
der  Götter  und  eine  Handwerkerzunft,  vielmehr  dieselben  Zünfte  bilden, 
denen  zugleich  gewisse  Dienste  bei  den  Culten  bestimmter  Götter  ob- 
liegen, ist  nachgewiesen  von  J.  Rabanis,  sur  les  dendrophores.  Bordeaux 
1841.  4 ff.,  wozu  vgl.  Boissieu,  Inscr.  de  Lyon  413.  So  daher  war  z.  B. 
der  Cult  der  tibicines  der  Minerva  gewidmet:  Fest.  149®,  21.  Varr.  LL. 
VI,  13,  17.  wie  der  mercatores  dem  Mercur  (A.  8);  vgl.  Wezel,  1.  c.  29  t 
Dann  wegen  der  collegia  funeraticia  vgl.  Marquardt,  a.  O.  133 f.  138. 
140  f.  Dem  entspricht  daher  die  jüngere  Bezeichnung  der  sodales  als 
cultores:  Boissier  in  Revue  arch£ol.  1872.  81.  Eine  sacrale  Beziehung 
haben  auch  die  epulae:  § 167  A.  10. 

5 Nicht  brauchbar  für  eine  Classification  der  Gemeinwesen  sind 
deren  Functionen;  denn  so  versehen  politische  Functionen,  ohne  selbst 
politische  Corporationen  zu  sein,  ebenso  die  Zünfte  der  fabri  tignarii 
und  aerarii,  der  tibicines  und  comices  in  ihrer  Stellung  in  der  Centurien- 
verfassung,  wie  die  gens  (§  169)  und  die  domus  lamiliaque  (§  92). 

6 Dagegen  bilden  von  Alters  her  keine  Corporationen,  als  vielmehr 
lediglich  collegialisch  geordnete  Priesterthümer  die  pontifices,  augures, 
fetiales  u.  a.  Erst  später  erlangen  einzelne  derselben,  wie  die  ponti- 
fices und  Vestalinnen  juristische  Persönlichkeit  und  Eigenthum:  B. 
Günther,  de  sumptibus  a Rom.  in  cultum  Deonim  factis.  Berol.  1853.  10  ff. 
Mommsen,  a.  O.  38  ff.  Marquardt,  a.  O.  II,  80  f.,  so  dass  nunmehr  jeDe 
Collegien  zugleich  Corporationen  im  juristischen  Sinne  sind,  während 
bei  anderen  derselben  solcher  Vorgang  niemals  sich  vollzogen  hat.  Eine 
Parallele  bieten  die  tribuui  pleb. , welche  ebenfalls  ein  Beamteucolleg 
bilden,  so  z.  B.  Val.  Max.  VI,  5,  4.  Liv.  XXXVIII,  52,  8 ff.  vgl.  Pauly, 
Realenc.  II,  493,  niemals  aber  daneben  juristische  Person  geworden  sind. 

7 Marquardt,  a.  0.  132  A.  3. 

8 Das  collegium  mercatorum  frumentariorum  (so  Inschr.  in  Notizie 
degli  scavi  commun.  alla  acad.  dei  Lincei  1880  p.  472)  oder  in  Brevi- 
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d.  endlich  die  gens,  als  das  corporativ  organisirte  Ge- 
schlecht, wie  die  domus  familiaque,  als  das  Hauswesen, 
welche  beide,  auf  agnatische  Blutsverwandtschaft  derjenigen 
Elemente  gestützt,  die  den  Kern  oder  Grundstock  der  Cor- 
poration bilden,  in  den  Familieninteressen  ihr  Centrum  finden. 

In  Betreff  aller  jener  Gemeinwesen  ist  jedoch  das  ältere 
Recht  rücksichtlich  deren  Aussen-Lebens  und  -Verkehres 
nirgends  zu  der  theoretischen  Construction  der  juristischen 
Person9:  zur  Zuerkennung  der  Rechtsfähigkeit  des  ius 
Quiritium  gelangt,  so  dass  keiner  Corporation  die  Möglich- 
keit erschlossen  war,  selbsteigen  als  handelndes  Subject  an 
dem  Verkehre  auf  der  Grundlage  des  ius  Quir.  Theil 
zu  nehmen:  denn  selbst  dem  Staate  war  solche  Theil- 

nahme  versagt,  indem  auch  dessen  privater  Rechtsver- 
kehr nicht  auf  der  Grundlage  des  jus  Quir.,  als  viel- 
mehr des  ius  publicum  sich  vollzog  (§  14  A.  5)  und  somit 
nach  anderen  Gesetzen,  in  anderen  Formen,  als  generisch 
eigenartiger  Vorgang  sich  bewegte.  Vielmehr  vermittelten 
sich,  abgesehen  von  dem  Staate,  die  geschäftlichen  Be- 
ziehungen zu  der  Aussenwelt  und  deren  Verkehre  in  der 
obentwickelten  Modalität,  dass  ein  Organ  der  Corporation 
im  eigenen  Namen  den  Recntsact  vollzog  und  dann  der 
ersteren  gegenüber  geschäftliche,  wie  financielle  Rechenschaft 
ablegte  (§  167  A.  9).  Demnach  bietet  das  Aussenleben 

loqnenz  collegium  mercatorum  oder  Mereurialium  ist  eine  vom  Staate 
eingesetzte  Gilde  von  Spediteuren,  welche  den  Transport  des  vom  Staate 
im  Aus’ande  erkauften  Getreides  besorgte  und  den  solcher  Kornzufuhr 
vorstehenden  Mercur  verehrte:  Liv.  II,  27,  5.  Cic.  ad  Qu.  fr.  2,  5.  Ov. 
Fast.  V,  669  ff.  Paul.  Diac.  148,  3.  Macr.  Sat.  I,  12,  19.  Kalend.  Venus, 
in  C.  L L.  I p.  301  lin.  16  vgl.  Borghesi  Oeuvr.  IV,  407  ff.  Preller,  r.  Mytli. 
S97.  In  solcher  Thatsacbe,  dass  der  Staat  nicht  eine  organische  Ein- 
richtung traf,  um  selbst  den  Transport  seines  Gutes  zu  bewerkstelligen, 
vielmehr  zu  solchem  Zwecke  eine  Sodalität  in  das  Lehen  rief,  tritt  eine 
vereinzelte  Kundgebung  einer  allgemeinen  Maxime'  uns  entgegen,  welche 
einerseits  das  röm.  Staatsleben  in  scharfen  Gegensatz  stellt  zu  der  Wirk- 
samkeit des  modernen  Staates,  wie  andrerseits  einem  Theile  der  antiken 
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der  Corporation  der  früheren  Zeiten  nichts  juristisch  Eigen- 
tümliches dar,  indem  vielmehr  alles,  was  hier  der  Beach- 
tung entgegentritt,  der  Sphäre  des  Innenlebens  anheimfallt 
Dagegen  das  Innenleben  der  Corporation  bietet  der 
Betrachtung  sich  dar  sowohl  an  und  für  sich  selbst  und 
nach  deren  Organisation  als  Gemeinwesen,  als  insbesondere 
auch  nach  deren  entsprechender  Stellung  gegenüber  den 
Mitgliedern,  welche  in  dem  Verhältnisse  einer  potestas  des 
Gemeinwesens  wenn  auch  nicht  an  dem  einzelnen  Mitgliede, 
so  doch  über  dasselbe,  wie  andrerseit  einer  Unterordnung  des 
letzteren  unter  das  erstere  als  ihrem  Totalergebnisse  gipfelt 
Allein  auch  in  Betreff  dieses  Themas  entfallen  dem 
Kreise  unserer  Betrachtung  einestheils  die  domus  familiaqae. 
wie  andererseits  die  von  Staatswegen  eingesetzten  und 
organisirten  Gemeinwesen  mit  politischen  oder  rein  sacralen 
Gemeinzwecken.  Denn  jene  erstere  ist  überhaupt  nicht  cor- 
porativ  organisirt:  es  ist  deren  Ordnung  durch  lex  publica 
gesetzt  und  in  der  Weise  getroffen,  dass  nicht  allein  der  Haus- 
herr ipso  iure  als  Oberhaupt  des  Gemeinwesens  hingestelit, 
sondern  auch  die  demselben  zustehende  Gewalt  über  die 
familiäres  zum  dinglichen  Privatrechte  an  denselben:  als 
manus  construirt  ist.  Dagegen  in  Betreff  der  letzteren 
stützten  sich  Bestand  und  Organisation,  wie  Wirksamkeit 
nicht  auf  privatrechtliche,  vielmehr  auf  staats-  oder  sacral- 
rechtliche  Ordnungen,  so  dass  hier  dieselben  nur  insofern 
in  Betracht  kommen,  als  sie  Parallelen  für  die  privatrecht- 
lichen Corporationen  bieten. 

So  daher  verbleiben  für  unsere  Betrachtung  zwei  ver- 
schiedene Klassen:  theils  die  gens,  theils  die  Corporationen 
sei  es  mit  rein  sacralen  oder  auch  mit  socialen  Functionen, 
denen  nicht  von  Staatswegen  Grundgesetz,  wie  Organisation 
und  Wirksamkeit  vorgeschrieben  sind  und  die  selbst  nun 
als  sodalitas,  deren  Gemeinwesen  als  sodalicium,  deren 
Glieder  als  sndales  technisch  bezeichnet  werden. 10 
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T Yesen  und  Organisation  der  sodalitas  insbesondere. 


Der  Vorgang,  durch  welchen  die  sodalitas  zum  Dasein 
gelangt,  analog  somit  der  Geburt  des  Menschen,  ist  ein 
gewillkiihrter  Act  der  sodales  selbst:  die  Stiftung,  mit 
welcher  zugleich  deren  Organisation  als  Gemeinwesen  Hand 
in  Hand  geht.  Und  beide  nun,  Stiftung,  wie  Organisation 
werden  fixirt  durch  das  Grundgesetz:  pactum,  pactio  von 


licium:  ^Tatpia,  ^TatpiKÖv  Cyrill,  gloss.  Sp.  476,  8 f . : £raTpo<r  collega, 
socius,  sodalis;  ixaipia*  sodalicium,  societas,  sodalitas,  wozu  wegen  des 
Begriffes  der  Hetärie  vgl.  Schömann,  gr.  Alt.  I,  363  f.  Vag  ist  Non. 
Marc.  173,  20:  sodalis:  socius.  Endlich  Fest.  297  b,  24:  sodalis  [quidam 
dictos  esse  pujtant,  quod  una  s[ederent  esaentque] ; alii  quod  ex  suo 
[datis  vesci  soliti  essent];  alii  quod  inter  se  [invicem  suadejrent,  quod 
utile  ess[et.  Eosdem,  quod  coeant]  crebro,  cong[e]r[ras]  vocar[i  a graeco] 
vocabulo,  quod  est  g[erra];  Isid.  Or.  X,  245:  sodales  dicuntur,  qui  ad 
symbolum  couvenire  consueverunt,  quasi  suadentes,  alias  quasi  edales, 
qui  simul  edant.  Ipsi  et  socii  dicuntur  propter  periculi  aut  operis  socie- 
tatem,  quasi  in  una  caliga  et  in  uno  vestimento  manentes.  In  gleichen 
Sinne  kehrt  der  Ausdruck  wieder  in  lex  repet.  v.  631  oder  632  in  C. 
I.  L.  I no.  198  lin.  10.  20.  22  und  sodalitas  das.  lin.  25:  quei  se  — 
sodalitate  attingat  queive  in  eodem  conlegio  siet;  und  so  finden  sich  in 
solchem  Sinne  die  Ausdrücke  sodalis,  sodalitas,  sodalicium  in  den  Quellen 
der  Kaiserzeit  in  zahlreichsten  Vorkommnissen,  so  z.  B.  C.  L L.  II 
no.  823.  1118.  1293.  2731.  2732.  3115—3117.  3730.  4064.  V,  1 no.  1703. 
V,  2 no.  6492.  7044.  8254.  Orelli  no.  1588.  1593.  1611.  2204.  2401.2402. 
3905.  4056.  4092.  4098.  5003.  6063.  6075.  6083.  6996;  allem  gegen  Aus- 
gang der  Republik  ward  daneben  sodalitas  auch  in  der  engeren  Be- 
deutung von  politischer  Club  verwendet:  Mommsen,  a.  O.  32  A.  1. 
Andrerseits  wiederum  sind  weitere  Begriffe  Universitas  d.  i.  die  Mehr- 
heit von  Individuum,  welche  gegenüber  anderen  Gleichartigen  als  Ganzei 
sich  absondern;  collegium  d.  i.  diejenige  Universitas,  deren  ZubehÖrige 
nicht  bloss  actuell,  sondern  auch  functionär,  sonach  als  Mitglieder  eines 
Ganzen  sich  Zusammenschlüssen,  daher  ebenso  die  Corporation,  wie  das 
Colleg  (A.  5)  umfassend ; endlich  corpus  d.  i.  das  collegium,  insofern  ihm 
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tab.  VIH  12,  welches,  dafern  ungeschrieben,  die  Observanz: 
mos,  dafern  geschrieben,  das  Statut:  lex  collegii1  ergiebt 

Insbesondere  aber  die  Organisation  der  Sodalität  beruht 
auf  den  nämlichen  leitenden  Gesichtspunkten  und  Ord- 
nungen, welche  in  dem  römischen  Staate  und  dessen  niederen 
politischen  Gemeinden  uns  entgegentreten:  auf  einer  Ge- 
meindeversammlung und  auf  Beamten,  welche  beide,  die 
Willens-,  wie  Handlungsorgane  der  Corporation  ergebend, 
deren  Beschliessungen,  wie  Handlungen  vermitteln.2 

Und  zwar  zuvörderst  die  Gemeindeversammlung:  con- 
ventio  oder  später  contio3  fungirt  als  beschliessendes,  somit 


1 Orelli  2417  lin.  1.  6086  col.  I lin.  6.  19.  32.  C.  L L.  VIH.  I 
no.  2557  lin.  38. 

2 In  dem  Staate  und  der  politischen  Commune  findet  sich  daneben 
noch  ein  drittes  Organ  in  dem  Senate,  als  dem  Rathe  der  Alten:  der 
maiores  natu  (§  26),  dessen  amtliche  Function  als  consilium  bezeichnet 
wird,  wofür  die  Belege  s.  bei  Voigt,  Bedeutungswechsel  A.  16.  Dem- 
entsprechend wird  diese  Behörde  selbst  consilium  publicum:  Staatsrath 
genannt  in  lex  Iul.  repet.  v.  695  nach  Venul.  3 publ.  iud.  (D.  XL VIII, 
11,  6 § 2):  neve  quis  ob  sententiam  in  senatu  consiliove  publico  dicendam 
pecuniam  accipiat;  Cic.  p.  Mil.  33,  90  vgl.  Phil.  VII,  7,  20.  Sen.  de 
Ir.  III,  2,  4.  In  den  Sodalitäten  findet  sich  etwas  Analoges  vor  in  dem 
ordo,  der  aus  der  Gesammtheit  der  Dignitäre  besteht  vgl.  § 166  A.  2. 
— Endlich  finden  sich  neben  den  Beamten  der  Corporation  mitunter 
auch  ministri  derselben  vor. 

2 Die  älteste  Form  conventio  findet  sich  in  der  Formel  der  Ein- 
beruiung  des  Volkes  zum  Lustrum  in  den  tabulae  censoriae:  conveutionem 
habet,  qui  lustrum  conditurus  est,  und  in  der  Formel  der  Berufung  der 
Centuriatcomitien  durch  den  Consul  in  den  commentarii  consulsuvs: 
omnes  Quirites  ite  ad  conventionem  huc  ad  iudices  bei  Varr.  LL.  YI, 
9,  87.  88;  dann  in  der  Ep.  de  Bacchan.  v.  568  in  C.  L L.  I no.  196 
lin.  23:  haice  utei  in  conventionid  exdeicatis,  sowie  in  dem  oskischen 
kumbennio,  so  öfter:  kumbennieis  tanginud  (conventionis  scitu)  s-  En- 
deris,  Formenlehre  der  osk.  Rnrache  37:  vel.  Faul.  Diac.  113,  3:  in  con- 
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als  Willensorgan  des  Gemeinwesens,  dessen  functionäre  Thätig- 
keit  im  Einzelnen  wieder  eine  fünffache  Richtung  gewinnt: 
vor  Allem  in  Betreff  des  Grundgesetzes  der  Gemeinde, 
dessen  initiative  Feststellung,  wie  spätere  Abänderung  der 
Beschliessung  der  Gemeinde  unterfällt;  sodann  die  Maass- 
nahmen, welche  in  Durchführung  des  Statutes  und  insbesondere 
als  Mittel  zu  Verfolgung  des  Gemeinzweckes  getroffen  werden, 
worunter  nun  auch  die  Zusammenbringung  eines  Corporations- 
vermögens,* * * 4  wie  die  Verfügung  über  solches  fallen;  drittens 
dann  die  Wahl  der  Corporationsbeamten;5  ferner  die  Auf- 
nahme neuer  Mitglieder  in  die  Corporation;  und  endlich 
ein  richterliches  Verfahren  wider  das  Mitglied  oder  den 
Beamten. 

Von  jenen  fünf  Puncten  ist  es  jedoch  nur  der  erste,  in 
welchen  das  Gesetz  der  Staates  eingreift  in  tab.  VIII  12: 
sodalibus  potestatem  esse  pacionem,  quam  velint,  sibi  ferre, 
dum  ne  quid  ex  publica  lege  corrumpant,  woneben  indess 
die  Gemeindeversammlung  auch  von  dem  Verbote  der  coetus 
nocturni  in  tab.  IX  2 betroffen  wird. 

Und  zwar  wird  durch  jenes  Gesetz  den  Sodalitäten  nicht 
allein  die  Autonomie  gewährleistet,  sondern  auch  die  grösste 
Freiheit  und  Gewalt:  potestas  rücksichtlich  der  Feststellung 


p.  38,  4.  113,  3.  10.  Gell.  XV,  27,  3.  XVIII,  7,  2.  6 ff.  u.  a.  m.  und 
wegen  der  Pagat-  und  Vicat-Comitien  insbesondere  Voigt,  drei  epigraph. 
Constitutionen  § 15f.  36.  41.  Dann  endlich  wird  conventus  gesagt  bei 
Orelli  2417  und  in  der  lex  collegii  Dianae  et  Antin.  col.  I,  2.  II,  24  bei 

Ovelli  6086.  Insbesondere  bezüglich  der  Handwerkerzünfte  Plut.  Num. 
17:  auvoboi  vgl.  Dion.  IV,  43.  Als  Versammlungsraum  dienten  bald 

eigene  Locale,  bald  eine  Privatwohnung,  und  nicht  minder  galt  ver- 
schiedenes in  Betreff  der  Tage  des  conventus:  Wezel,  1.  c.  29. 

4 Dasselbe  wird  als  pecunia  communis  bezeichnet  von  dem  S.  C. 
de  Bacch.  v.  568  in  C.  I.  L.  I no.  196  lin.  11.  Liv.  XXXIX,  18,  9 und 
von  Marc.  2 de  lud.  publ.  (D.  XLVII,  22,  3 pr.);  vgl.  Gai.  3 ad  Ed. 
prov.  (D.  EU,  4,  1 § 1):  ad  exemplum  rei  publicae  habere  res  communes, 
arcam  communem;  Orelli  1702:  arka  Titiana;  4068:  arka  rei  publicae 
collegii;  7420  apjiivv;  pecunia,  arca  fratrum  Arvalium  s.  Henzen,  Act. 
fr.  Arv.  101. 

5 Späterhin  tritt  hiemeben  die  Wahl  eines  patronus,  welches  Ver- 
hältnis« Wezel,  1.  c.  31  bereits  in  die  ältesten  Zeiten  zurückdatirt. 
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des  Grundgesetzes  eingeräumt,  indem  der  Staat  hierfür 
keinerlei  präceptive  Normatiworschriften  aufstellt,  vielmehr 
mit  der  prohibitiven  Beschränkung  sich  begnügt,  dass  das 
Grundgesetz  in  seinen  Satzungen  nicht  in  Widerspruch  trete 
mit  der  lex  publica  als  dem  Gesetze  des  Staates. 

Zugleich  aber  wird  das  Grundgesetz  der  Sodalität 
für  ein  pactum  erklärt,6  worin  wieder  die  beiden  Conse- 
quenzen  enthalten  sind,  zunächst  dass,  wenn  auch  dem 
Grundgesetze  als  pactum  legitimum  die  verbindliche  Kraft 
für  die  Mitglieder  nicht  versagt  ist,  doch  solche  nicht  soweit 
sich  erstrect,  dass  wegen  dessen  Verletzung  eine  civile  oder 
eine  criminelle  Klage  wider  das  Mitglied  gegeben  würde; 
und  sodann  dass  die  Vereinbarung  selbst  des  Grundgesetzes 
als  unsolenner  Rechtsact  qualificirt  ist  (§  3b),  wobei  deren 
Modalität  durch  ferre  bezeichnet  wird  d.  h.  als  Einbringung 
des  betreffenden  Entwurfes  zur  Abstimmung  in  der  contio 
(§  67  A.  18).  Wohl  aber  gestaltete  die  bürgerliche  Sitte 
solchen  unsolennen  Rechtsact  zu  einem  formalen,  indem  sie 
gewisse  Formen  adoptirte,  die  ebenso  bei  der  Stiftung  der 
Sodalität,  somit  bei  der  ersten  Vereinbarung  des  Grund- 
gesetzes oder  auch  bei  dessen  späterer  Abänderung  in  Be- 
treff des  von  der  contio  angenommenen  Gesetzes,  wie  etwa 
bei  der  Aufnahme  neuer  Mitglieder  in  Anwendung  gebracht 
werden:  das  coniurare  und  convovere,  das  conspondere  und 
compromittere,  wie  das  fidem  inter  se  dare.7 


6 Vgl.  Zeno  im  C.  Just.  IV,  59,  2 § 1:  pacta  inter  se  componere. 

7 Diese  Formen  zählt  auf  die  Ep.  de  Bacch.  v.  568  im  C.  I.  L.  I 
no.  196  lin.  13.  Im  Besonderen  ist  coniurare  nach  Liv.  XXXIX,  18,  3: 
ex  carmine  sacro  praeeunte  verba  sacerdote  precationes  facere,  in  quibus 
quoddam  continetur,  somit  das  eidliche  Angelöbniss  der  einzelnen  Mit- 
glieder der  Befolgung  des  Grundgesetzes,  wie  der  Gemeindebeschlüsse; 
vgl.  Zeno  im  C.  Just.  IV,  59,  2:  ne  quis  illicitis  habitis  conventionibus 
iuraret  aut  pacisceretur;  lustin.  H.  Ph.  XX,  4,  14:  sodalicii  iure  sacra- 
mento  quodam  nexi;  Plin.  et  Traj.  ep.  96,  7:  se  sacramento  obstrin- 
gere;  vgl.  Gronov.  Obs.  IV,  17.  Damit  verbindet  sich  das  convovere 
als  das  von  dem  Mitgliede  für  den  Fall  der  Verletzung  solchen  Eides 
einem  Gotte  gelobte  Votum,  somit  eine  besondere  Form  der  Verpflich- 
tung zu  einer  Conventionalstrafe.  Sodann  conspondere  und  compro- 
mittere bezeichnen  das  von  dem  einzelnen  Mitgliede  in  Stdpulationsform 
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Immerhin  aber  gestaltet  sich  jene  Competenz  der  contio 
gegenüber  dem  einzelnen  Mitgliede  ebensowohl  zur  auto- 
nomen Gewalt  über  das  letztere,  sich  manifestirend  in  Erlass 
von  verbindlichen  Normen,  die  theils  das  ordnungsmässig 
erforderte  Verhalten  der  Mitglieder  bestimmen,  theils  Straf- 
verfügungen wider  das  ordnungswidrige  Verhalten  setzen, 
als  auch  zur  richterlichen  Gewalt  über  dasselbe,  insoweit 
nämlich  die  contio  selbst  nach  Maassgabe  jener  Strafver- 
fügungen über  das  schuldige  Mitglied  erkannte.  Und  solche 
autonome  und  richterliche  Gewalt  wird  denn  nun  als  potestas 
aufgefasst  und  bezeichnet. s 

Sodann  wieder  dem  Gemeindebeamten  überweist  sich 
als  die  berufsmässige  Sphäre  seiner  Thätigkeit  die  Executive, 
sei  es  die  blosse  Ausführung  des  von  der  contio  Beschlossenen, 
sei  es  die  selbstständige  Anordnung  von  dafür  erforderlichen 
Ausführungsbestimmungen  sammt  deren  Durchführung.  Im 
Besonderen  aber  ist  nach  § 1C6  wiederum  eine  zwiefache 
Richtung  solcher  Thätigkeit  gegeben:  ebenso  nach  Aussen, 
wie  nach  Innen  hin.  Und  zwar  in  der  ersteren  Beziehung, 
sonach  im  Verkehre  mit  dem  nicht  zur  Corporation  gehörigen 
Dritten  handelt  der  Beamte,  da  der  Sodalität  die  juristische 
Persönlichkeit  fehlt  (§  166),  zwar  sachlich  als  Vertreter  der 
Gemeindeinteressen,  allein  lediglich  als  Intercedent,  nicht 
als  Repräsentant  (§  31)  und  sonach  in  eigenem  Namen, 
nicht  alieno  nomine  Rechte  erwerbend  oder  aufgebend  oder 
Verpflichtungen  oder  auch  eine  Klage  activ  oder  passiv 
übernehmend:  denn  ein  lege  agere  pro  sodalitate  ist  von 
dem  Rechte  nicht  anerkannt.  Immerhin  aber  ist  der  Be- 
amte der  Sodalität  für  seine  in  deren  Vertretung  vollzogene 
Handlung  Rechenschaft  und  Verantwortung  schuldig.-' 


abgegebene  Versprechen  der  Befolgung  des  Grundgesetzes,  wie  der  Ge- 
meindebeschlüsse: Ius  nat.  Beil.  XIX  § 6.  Endlich  tidem  inter  se  dare 
bezeichnet  das  übereinstimmende,  von  dem  einzelnen  Mitgliede  auf  seine 
fides  abgegebene  Versprechen:  Ius  nat.  IH  § 38.  Im  Allgemeinen  vgl. 
Ius  nat.  III  § 33. 

5 Vgl.  § 72  A.  25,  sowie  unten  A.  14. 

a So  Inschr.  in  C.  I.  L.  VI,  2 no.  10231 : mancipio  acceperuut  im- 
munes et  curator  et  pieps  universa  collegi.  Jene  Verantwortung  wird 
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Dagegen  in  den  Beziehungen  nach  Innen  hin  ist  die 
Competenz  des  Beamten,  ja  das  Wesen  selbst  von  solcher 
Amtsgewalt  in  zwiefacher  Weise  von  den  Römern  erfasst 
und  bestimmt  worden:10  bald  als  blosses  Mandat  zur  Ge- 
schäftsführung, welches  der  Beamte  trägt,  bald  als  wohl- 
erworbenes Recht  über  das  Gemeindemitglied,  welches  dem 
Beamten  übertragen  ist. 

In  dem  ersteren  Verhältnisse  wird  der  Beamte  auf- 
gefasst und  bezeichnet  als  curator  des  Gemeinwesens  und 
sein  Amt:  curatio,  später  cura* 11  dahin  bestimmt,  dass  die 


mehrfach  in  den  leges  collegn  ausgesprochen:  § 168  unter  B,  und  auch 
bekundet  durch  C.  I.  L.  III,  2 p.  925  lin.  11. 

10  Die  sacralen  Functionen  werden  in  den  Gemeinwesen  bald  von 

* 

dem  magister  versehen,  bald  aber  auch  einem  eigenen  sacerdos  der 
Gemeinde  übertragen.  Insbesondere  in  dem  Staate  ist  anfänglich  bei- 
derlei Ordnung  combinirt,  während  in  der  Republik  die  zweite  Ord- 
nung aufgenommen  wird:  § 62  A.  27.  Ueberdem  bieten  Beispiele  der 
letzteren  Ordnung  die  Ep.  de  Bacch.  lin.  10,  der  flamen  der  fratres 
Arvales  u.  a.  m.  Daneben  liegen  gewisse  sacrale  Functionen  den  sodalea 
selbst  ob,  wie  die  epulae,  so  der  Curialen:  Dion.  II,  23;  der  tibicines: 
Liv.  IX,  30,  5.  10  v.  443.  Censor.  de  D.  N.  12,  2;  der  Arvalen:  Mar- 
quardt a.  0.  434.  436.  439  u.  a.  m.:  Varr.  RR.  III,  2,  16.  Marquardt 
a.  0.  334  f.  463.  477  A.  11.  479.  Gothofr.  zu  C.  Th.  XVI,  10,  17.  20. 
Insbesondere  ist  die  Einführung  des  Dienstes  der  idäischen  Magna  Mater 
Veranlassung  geworden,  dass  zu  deren  Cult  durch  gemeinsame  Malil Zeiten 
Sodalitäten  sich  bildeten ; darauf  bezieht  sich  Cat.  bei  Cic.  de  Sen.  1 3, 
45:  sodalitates  — me  quaestore  (im  J.  550)  constituta  sunt  sacris  Idaeis 
Magnae  Matris  acceptis:  epulabatur  igitur  cum  sodalibus,  womit  dann 
die  Zeugnisse  bei  Marquardt,  a.  0.  354  A.  11  zu  verbinden  sind,  die 
vom  letzteren  irrig  auf  einfache  Bewirthungen  bezogen  werden. 

11  So  die  curatores  tribuum  in  der  Formel  der  Einberufung  des 
Volkes  zur  Lustration  nach  den  tabulae  censoriae  bei  Varr.  LL.  VI,  9, 
86  vgl.  Becker,  Alterth.  II,  1,  172;  dann  gehört  hierher  die  dem  Prätor 
durch  die  lex  Atilia  übertragene  cura  tutores  dandi:  Ulp.  38  ad  Sab. 
(D.  XXVI,  1,  6 § 2),  wie  endlich  die  mannichfaclien  curae  der  Kaiser- 
zeit, so  viarum,  operum  publicorum,  alvei  Tiberis.  Darauf  bezieht  sich 
die  lex  de  imp.  Vespas.  lin.  10:  magistratum,  potestatem,  imperium  cura- 
tionemve  cuius  rei  petentes;  Cic.  de  leg.  agr.  II,  7,  17:  omnes  potestates, 
imperia,  curationes  ab  universo  populo  Romano'  proficisci  convenit;  de 
Leg.  III,  4,  10:  quod  extra  magistratus  coerari  oesus  sit,  qui  coeret  popu- 
lus  creato  eique  ius  coerandi  dato.  Daim  in  den  Sodalitäten  die  cura- 
tores collegii,  so  Marc.  2 lud.  pubL  (D.  XLVII,  22,  3 § 2),  C.  I.  L.  I 
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in  solchem  belegene  Vollmacht  zwar  zur  administratio : zur 
Verwaltung  oder  Führung  von  Gemeindeangelegenheiten, 
nicht  aber  zu  einer  Einwirkung  auf  die  Person  des  Gemeinde- 
mitgliedes ermächtigt,  somit  also  eine  Gewalt  über  das  letztere 
ihm  nicht  zusteht. 

Dahingegen  in  dem  zweiten  Verhältnisse  wird  der  Be- 
amte aufgefasst  und  bezeichnet  als  magister,  später  magistra- 
tus  des  Gemeinwesens, 12  und  sein  Amt  als  magisterium, 
später  magistratus,13  während  die  darin  belegene  Competenz 
über  die  Sphäre  der  blossen  Administration  der  Gemeinde - 
angelegenheiten  hinausgreift,  vielmehr  mit  einer  Gewalt  über 
die  Person  des  Gemeindemitgliedes  ausgestattet  ist,  die,  dem 
Begriffe  der  potestas  unterfallend, 14  in  der  Weise  theoretisch 


no.  1129.  y,  1 HO.  4333.  2 no.  5466.  Orelli  2417  lin.  22  f.  4077.  7194  und 
das  reichhaltige  Material  im  Index  zu  Orelli  III,  176. 

i°  Paul.  Diac.  126,  6:  magistri  non  soluin  doctores  artiuru,  sed 
etiam  paganorum,  societatum,  vicorum,  collegionim,  equitum  dicuntur, 
quia  omnes  hi  magis  ceteris  possunt,  unde  et  magistratus,  qui  per  irn- 
peria  potentiores  sunt,  quam  privati;  Paul.  59  ad  Ed.  (D.  L,  16,  57)  vgl. 
Becker,  Alterth.  n,  2 A.  7.  Und  so  nun  magister  universitatis  bei 
Ulp.  9 ad  Ed.  (D.  XLVI,  8,  9).  Insbesondere  im  Staate  findet  sich  solche 
Bezeichnung  als  magister  populi  d.  L Dictator,  wie  equitum,  magister 
morum  d.  i.  Censor:  Cic.  ad  Farn.  HI,  13,  2,  magister  curiae  d.  i.  curio: 
Plaut.  Aul.  I,  2,  29.  II,  2,  3 vgl.  Marquardt  a.  0.  188,  magister  pagi 
und  vici;  endlich  C.  I.  L.  I no.  73.  1345.  In  den  Sodalitäten  kehrt  der- 
selbe wieder  als  magister  Saliorum,  Lupercorum  und  fratrum  Arvalium: 
Marquardt,  a.  O.  411  A.  9.  424  A.  4.  5.  Heuzen,  Acta  frat.  Arr.  IV  f.; 
dann  wieder  in  der  Ep.  de  Bacch.  v.  568  lin.  10,  in  C.  I.  L.  III,  2 p. 
925  lin.  4:  magister  collegii  Iovis  Cemeni,  das.  Ino.  1129.  V,  1 no.  3411. 
3439.  4489.  2 no.  5272.  7904.  Orelli  6086  col.  II  lin.  8 u.  a.  m.  vgl. 
Index  zu  Orelli  III,  51  f.  177.  zu  C.  I.  L.  I,  585.  Marini,  Inscriz.  Alb.  8 
A.  7.  8.  20 — 24.  100.  140.  Atti  de’  frat.  Arv.  416 b,  Borghesi,  oeuvr.  compl. 
IY,  410  f.  Eine  Nebenform  von  magister  ist  magistras:  Charis.  L Gr. 
32,  26.  Exc.  ex  Charis.  548,  32,  und  endlich  die  jüngste  Form  ist 
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sich  begründet,  dass  die  Corporation  der  über  ihre  Mit- 
glieder zuständigen  potestas  (A.  8)  theilweise  sich  entaussert, 
solche  auf  den  magister  gleich  als  ein  wohlerworbenes  Recht 
desselben  übertragend.  Und  solcher  potestas  correspondirt 
nun  auf  Seiten  des  Mitgliedes  einestheils  dessen  Unter- 
werfung unter  das  von  dem  magister  zu  leitende  jurisdictio- 
nelle  Verfahren  wegen  Verletzung  des  Grundgesetzes  oder 
sonstigen  Gemeindebeschlusses  oder  einer  amtlichen  Ver- 
fügung des  magister  selbst,  wie  anderntheils  die  Pflicht  des 
Mitgliedes  zu  obsequium  et  reverentia,  als  der  Botmässig- 
keit  und  Ehrerbietung  gegen  den  magister,  zugleich  dasselbe 
der  coercitio  des  letzteren  und  der  Ordnungsstrafe  wegen 
Unbotmässigkeit  unterwerfend.15 

Daraus  allenthalben  aber  ergiebt  sich,  dass  die  Römer 
als  Gesaramtergebniss  der  Organisation  der  sodalitas  eine 
potestas  derselben,  wie  ihres  magister  gegenüber  dem  Sodalen 
als  eines  Rechtes  über  die  andere  Person  anerkannten,  dessen 
Besonderheiten  in  § 168  im  Näheren  darzulegen  sind. 

§ 168.  ' 

Die  potestas  der  Sodalität  uwi  ihres  u tagist  er  über  den  sodaLis. 

, Nach  § 167  steht  der  Sodalität  gegenüber  ihrem  Mit- 
gliede  eine  potestas  zu,  die,  entweder  von  der  contio  oder 


v.  710  c.  95.  Mac.  2 Ivd.  pubL  (D.  XLVIII,  2,  8);  dann  Cic.  de  leg. 
agr.  II,  11,  27:  potestatem  neminem  iniussu  populi  aut  plebis  posse  habere, 
de  Leg.  in,  20,  48:  magistratibus  lege  constitutis,  de  potestatum  iure 
disputes;  Paul,  ad  1.  Für.  Can.  (D.  L,  16,  215):  potestatis  verbo  plan 
signiücantur : in  persona  magistratuum  imperium;  Varr.  LL.  V,  14,  82: 
magister  equitum  (sc.  dictus),  quod  summa  potestas  huius  in  equites  et 
accensos  — est.  Im  Staatsrechte  wird  diese  potestas  weiter  zerlegt  in 
potestas  i.  e.  S.  und  imperium. 

15  Wegen  obsequium  et  reverentia  s.  § 15;  wegen  coercitio:  § 49 
unter  33.  Auf  Seiten  der  Magistrate  des  Staates  correspondirt  dann  als 
deren  Attribut  di«  maiestas:  Hecker.  Alterth.  II  1.  69  flf. 
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von  dem  magister  sodalitatis  als  deren  Organe  getragen, 
das  Mitglied  der  Autonomie,  wie  Autodike  der  Sodalität 
unterwirft.  Und  zwar  innerhalb  der  Sphäre  der  Autonomie 
wird  dem  Individuum  in  seiner  Qualität  als  Sodale  im  All- 
gemeinen ein  bestimmtes  ordnungsmässiges  Verhalten  als 
Pflicht  auferlegt  und  eventuell  deren  Verletzung  mit  einem 
Corrective  bedroht,  während  im  Besonderen  solches  pflicht- 
massige  Verhalten  wieder  einem  zwiefachen,  theoretisch  ver- 
schiedenen Gesichtspunkte  unterfallt:  dasselbe  gestaltet  sich 
bald  zur  obligatorischen  Leistung,  bald  aber  auch  zur  An- 
standspflicht, dort  somit  einen  juristischen  Character  ge- 
winnend, hier  in  Parallele  stehend  mit  dem  Erfordernisse  der 
bürgerlichen  Sitte. 

Zunächst  mm  diese  letztere  Pflichtenbeziehung  gelangt 
zur  Geltung  vomämlich  in  dem  Verhalten  des  Corporations- 
mitgliedes  gegenüber  dem  magister  und  wird  hier  von  den 
Begriffen  des  obsequium  et  reverentia:  der  Botmässigkeit 
und  Ehrerbietung  gegen  denselben  beherrscht  (§  167  A.  15). 
Und  wie  nun  im  Allgemeinen  die  Verletzung  von  obsequium  et 
reverentia  einer  Ahndung  unterliegt,  die  selbst  in  die  Hand 
des  Verletzten  gelegt  ist,  hier  zur  eigenen  Competenz  des- 
selben sich  gestaltend  und  technisch  als  coercitio  bezeichnet; 
wie  daher  solche  coercitio  dem  Staatsbeamten  und  pontifex 
max.,  dem  paterfam.  und  Tutor,  dem  Patron  und  Ehegatten 
zusteht  (§  49  unter  B),  so  nun  ist  auch  dem  magister  soda- 
litatis solche  coercitio  beigelegt,  denselben  zur  multae  dictio 
wider  den  Sodalen  ermächtigend.1 

Dagegen  jener  andere  Pflichtennexus,  in  welchem  ebenso 
der  sodalis,  wie  aber  auch  der  magister  sodalitatis  stehen, 
trägt,  wie  bemerkt,  einen  obligatorischen  Character  an  sich, 


angeschlossen,  sondern  bei  Ergänzung  von  Lücken  mehrfach  meine 
eignen  Restitutio«®«  «nV.ofifriii«+  T’aiu 
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dem  Betreffenden  in  erster  Linie  eine  obligatorische  Leistung : 
ein  dare  rem  oder  ein  persönliches  facere  oder  non  facere 
auferlegend,2  eventuell  aber  auch  die  Nichterfüllung  solcher 
Verbindlichkeit  mit  einem  Corrective  bedrohend,  welches 
selbst  bald  reipersecutorischer,  bald  pönaler  Natur  ist.  Und 
zwar  bieten  derartige  Beispiele  von 

A.  den  sodales  auferlegten  Verbindlichkeiten3  die  Pflicht 
a.  zu  ordnungsmässigen  Leistungen  und  zwar  zur  Zahlung 
eines  Eintrittsgeldes:  capitularium , resp.  sonstiger  gleich- 
artiger Leistung;4 

2.  zur  Zahlung  eines  Mitgliederbeitrages:  stips  menstroa, 
annua  od.  dergl.8 


3 Auf  der  anderen  Seite  stehen  dem  entgegen  die  der  Sodalität 
gegenüber  den  Mitgliedern  obliegenden  obligatorischen  Leistungen,  so  an 
sportae,  lustrenae,  funeraticium , viaticum,  annlarium,  Ausrichtung  von 
epulae : lex  coli.  Dian.  coL  I lin.  23  ff.  lex  coli.  AescuL  lin.  10  ff.  lei 
coli,  comicinum  in  C.  I.  L.  V 111,  1 no.  2557  lin.  31  ff. ; dann  in  C.  L L 
II  no.  3118.  Orelli  6790  vgl.  Renier,  Inscr.  de  l’Algerie  60.  70.  Boissier 
in  Revue  arcWol.  1872.  91  f.  Allein  entweder  werden  diese  Verbindlich- 
keiten in  die  Form  eines  Contractes  zwischen  dem  magister  und  dem 
betreffenden  sodalis  eingekleidet  und  fallen  dann  in  die  Sphäre  du 
bürgerlichen  Rechtes,  so  C.  I.  L.  III,  2 p.  925  lin.  13f. : cautiouem  «asm. 
in  qua  eis  caverat,  recepisset;  — idcirco  perhune  libelluin  publice  testan- 
tur,  ut  — ne  putet  se  — ab  eis  aliquem  petitionem  funeris  abiturum. 
oder  aber  es  wird  wegen  solcher  Verbindlichkeit  dem  Mitgliede  eine 
statutarische  Klage  wider  den  magister  sodalitatis  gegeben,  was  dann 
wieder  auf  den  obigen  Gesichtspunkt  unter  B sich  zurückleitet;  oder 
endlich  es  ist  die  Verbindlichkeit  durch  irgend  welches  Rechtsmittel 
nicht  geschützt  und  somit  rein  moralischer  Beschaffenheit.  Immer  aber 
ist  ein  processualiscbes  Verfahren  direct  gegen  die  Sodalität  gerichtet 
unbekannt. 

* Unbestimmbar  bleiben  lex  coli,  aquae  lin.  1:  [mnltja  esto  a(asitnn) 
D;  lin.  24:  [multa]  esto  a(ssium)  V.  — Bemerkenswerthe  Parallelen 
bietet  die  Schenkungsurkunde  des  Ariston  an  die  Phratrie  der  Aristäer 
in  Neapel:  C.  I.  Gr.  5785  Mommsen,  I.  N.  3245. 

4 Lex  coli.  Dian.  I,  20 : placnit , ut  quisquis  in  hoc  Collegium  in- 

trare  voluerit,  dabit  kapitularii  nomine  lis.  C n(urnos)  et  vini  boni  am- 
pboram.  Rann  das  Eintrittsgeld  der  kalatores  fratr.  Arval.  s.  HeDzen, 
Acta  fr.  Arv.  VIII  und  das  scamnarium  der  comicines  legionis  III  Auf 
in  C.  I.  L.  VIII,  1 no.  2557  lin.  30  vgl.  Marquardt,  St.  V.  II,  544.  • 

5 Lex  coli,  lliau.  I.  21:  dabit  — in  menses  sing(ulos)  a(sses)  Vi 
8.  C.  das.  I,  11:  qui  stipem  menstruam  conferre  voleut  in  fmiera;  Tert. 


Digitized  by  Google 


§ 168. 


753 


3.  zur  Zahlung  einer  Gebühr  für  die  Uebertragung  der 
Mitgliedschaft  in  einem  collegium  funeraticium  auf  einen 
Anderen;6 

4.  zu  einer  Spende  wegen  eines  den  Sodalen  betreffenden 
frohen  Ereignisses.61 

b.  Sodann  Beispiele  delictischer  Thatbestäude  und  ent- 
sprechender Leistungen  der  Mitglieder  ergeben  folgende 
Bestimmungen : 

1.  die  Verbalinjurie  während  des  Genossenschaftsmahles 
wider  den  magister  wird  in  der  lex  coli.  Dian,  mit  einer 
Geldstrafe  von  20  Sesterzen  bedroht;7 

2.  die  Friedensstörung  bei  dem  Genossenschaftsmahle  wird 
in  der  lex  coli.  Dian,  mit  einer  Strafe  von  12  Sesterzen  belegt;8 

3.  die  Störung  der  Ordnung  bei  dem  Genossenschaftsmahle 
durch  Vertauschung  des  Lagers  wird  in  der  lex  coli.  Dian, 
mit  4 Sesterzen  bestraft;9 

4.  die  lex.  coli.  Dian,  knüpft  an  die  Verfügung,  dass  nach 
dem  Verscheiden  eines  Mitgliedes  ausserhalb  des  Sitzes  der 
Sodalität  drei  Mitglieder  an  Ort  und  Stelle  sich  begeben 
und  das  Begräbniss  besorgen,  sowie  dessen  Unkosten  be- 
streiten und  der  Sodalität  berechnen  sollen,  die  Bestimmung, 
dass  eine  betrügerische  Zuvielforderung  Seitens  dieser  Ab- 
geordneten mit  einer  Geldstrafe  des  Vierfachen  zu  ahnden 
sei; 10 


apol.  39:  modicam  unusquisque  stipera  menstrua  die  vel  cum  velit  et  si 
modo  velit  et  si  modo  possit  apponit;  vgl.  C.  I.  L.  III,  2 p.  925  lin.  17. 

«Lex  colL  Aescul.  lin.  6 L:  si  quis  locum  suum  legare  volet  fllio 
vel  fratri  vel  liberto  dumtaxat,  ut  inferat  arkae  n(ostrae)  partem  dimi- 
diam  funeratici  d.  i.  die  Hälfte  des  Begräbnissgeldes,  welches  für  den 
Testator  selbst  aufzuwenden  gewesen  wäre. 

« 1 Lex  coli.  Dian.  II,  7 : placuit,  ut  quisquis  servus  (i.  e.  sodalis) 
ex  hoc  collegio  über  factus  fuerit,  is  dare  debebit  vini  boni  amphoram. 

7 II,  28 : si  quis  quinquennali  inter  epulas  obbrobrum  aut  quid  con- 
tumeliose  dixerit,  ei  multa  esto  hs.  XX  n(umorum). 

8 II,  27 : si  quis  — in  obbrobrium  alter  alterius  dixerit  aut  tumul- 
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5.  nach  der  lex  coli,  aquae  ist  in  dem  statutarischen 
Processe  von  jeder  Partei:  vom  Kläger,  wie  Beklagten  das 
iusiurandum  calumniae  zu  leisten,  die  Verweigerung  des- 
selben aber  mit  einer  Strafe  von  500  Assen  bedroht;11 

6.  wegen  unentschuldigten  oder  ungerechtfertigten  Ver- 
säuraens  der  Gemeindeversammlung  wird  das  Mitglied  nach 
der  lex  coli,  aquae  mit  einer  Strafe  von  50  Assen,12  nach 
der  lex  coli.  Dian,  mit  dem  Verluste  der  dem  Betreffenden 
an  die  Sodalität  zustehenden  Ansprüche13  bedroht; 

7.  die  Anmaassung  des  verwirkten  ius  honorum  und 
suffragii  Seitens  eines  Mitgliedes  wird  in  der  lex.  coli,  aquae 
mit  einer  Geldstrafe  belegt;14 

8.  indem  nach  der  lex  coli,  aquae  jedem  Mitgliede  die 
Verpflichtung  obliegt,  von  gewissen,  die  Interessen  der  So- 
dalität berührenden  Vorgängen  binnen  zwei  Tagen  den 
magistri  Anzeige  zu  machen,  so  wird  die  Unterlassung  solcher 
Denunciation  mit  einer  Strafe  von  5 Assn  beleget;15 

9.  wegen  eines  dem  Statute  zuwiderlaufenden  Bichter- 
urtheiles  wird  in  der  lex  coli,  aquae  jeder  in  dem  statuta- 
rischen Processe  eingesetzte  Richter  mit  einer  Geldstrafe 
bedroht;16 

10.  die  Verweigerung  solchen  Richterspruches  selbst  wird 
in  der  lex  coli,  aquae  mit  der  nämlichen  Geldstrafe,  wie 
unter  no.  9 belegt;17 


11  lin.  18:  [datum  a magist]ris  recuperatorem  unum  oommuam 
adeunto  simulque  iuranto  [kalumniae  causa  nou  agere  neque  kalnmniae 
causa  infitias  ire].  Ni  ita  iurassit,  multa  esto  a(ssium)  D. 

52  lin.  9:  [si  non  adfuerit,  multa]  esto  a(ssitim)  L. 

13  I,  21:  placuit,  ut  quisquis  mensib(us)  contin(uis)  — non  paria» 
verit  et  ei  humanitus  acciderit,  eius  ratio  funeris  non  habebitur. 

14  lin.  7 : [is  ma]g(ister)  ni  esto  nive  suffragium  inito.  Si  quis  ad- 
versus  ea  faxit,  multa  [esto  a(ssium)?]. 

15  lin.  16:  magistri« ve  denuntiamiuo  in  biduo  continuo.  Ni  nun» 
tiabritl  — — multa  »f««ium)  V esto. 

multa  esto 
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11.  wegen  Verzögerung  der  Ertheilung  solches  Richter- 
urthels  über  die  statutarisch  gesetzte  Frist  hinaus  wird 
durch  die  lex  colL  aquae  jeder  Richter  mit  einer  8trafe 
von  5 Assen  für  jeden  Tag  bedroht;18 

12.  dafern  ein  Sodale  es  übernommen  hat,  den  Ent- 
schuldigungsgrund eines  anderen  Mitgliedes  oder  eines 
magister  wegen  dessen  Versäumniss  der  Gemeindeversamm- 
lung bei  dem  dieselbe  leitenden  magister  vorzubringen,  solches 
Vorbringen  aber  unterlässt,  so  hat  nach  der  lex  coli,  aquae 
der  erstere  die  die  letzteren  wegen  nnentschuldigter  Abwesen- 
heit treffende  Geldstrafe  zu  zahlen,19  somit  also  resp.  50 
oder  100  Asse  (unter  no.  6 und  B no  3). 

B.  Endlich  Delicte  und  entsprechende  Leistungen  der 
Magistrate  sind  in  folgenden  Satzungen  festgestellt: 

1.  das  statutenwidrige  Gebühren  des  magister  mit  Cor- 
porationsgeldern  wird  durch  das  decret.  coli.  Aesc.  mit 
einer  Strafe  von  20000  Sesterzen  bedroht;29 

2.  die  Weigerung  des  magister,  den  für  sein  Ausscheiden 
aus  dem  Amte  vorgeschriebenen,  seine  pflichttreue  Amts- 
führung bekräftigenden  Eid  zu  leisten,  ist  durch  die  lex 
coli,  aquae  mit  einer  Strafe  von  50  Assen  bedroht;21 

3.  das  unentsclmldigte  oder  ungerechtfertigte  Versäum- 
niss der  Gemeindeversammlung,  wird  durch  die  lex  coli, 
aquae  mit  einer  Strafe  von  100  Assen  belegt; 

4.  dafern  der  magister  die  ihm  obliegende  Ausrichtung 
des  Genossenschaftsmahles  unterlässt,  so  unterfallt  er  nach 
der  lex  coli.  Dian,  einer  Strafe  von  30  Sesterzen.  Ueber- 
dem  hat  an  seiner  Statt  der  im  Album  des  Collegium  Nächst- 
verzeichnete  das  Mahl  auszurichten  und  dann  nun,  wenn 

1»  lin.  23:  ni  iudicassit , a(ssium)  V multa  esto  i(n)  d(ies)  [recu- 
peratore  unoquotque];  vgl.  Paul.  13  ad  Ed.  (D.  IV,  8,  32  § 12). 

i»  lin.  11:  fsi  cui  excusandi  negotitun  datum  est,  is  eam  rem 

■m»  d qnnv»HftlM  nnn  donnnti  nrit  moinr * 
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ordnungsmässig  diesen  selbst  die  Reihe  treffen  würde,  für 
diesen  wiederum  der  Erstere  das  Mahl  zu  geben.23 

Sonach  bestehen  daher  die  Strafmittel,  welche  unter 
A b und  B angedroht  sind,  vor  Allem  in  einer  Geldstrafe : 
multa,  welche  regelmässig  in  Cardinalzahl,  ausnahmsweise 
aber  auch  als  multiplex,  so  als  quadruplum  (A.  10)  fixirt 
ist;  sodann  auch  wieder  in  Androhung  der  Verwirkung  eines 
dem  Schuldigen  wider  die  Sodalität  zuständigen  Geld- 
anspruches (A.  13);  und  dazu  tritt  die  strafweise  Entziehung 
des  sodalicischen  ius  honorum  und  suffragii,24  wie  endlich 
als  extremstes  Strafmittel  die  Exclusion  aus  der  Sodalität,25 
wogegen  die  Anwendung  von  Statuts-  oder  Freiheits-,  wie 
von  Leibes-  und  Lebens-Strafen  völlig  ausser  der  Macht - 
Sphäre  der  Sodalitäten  lag. 

Alle  diese  Strafmittel  treten  nun  im  Gegensätze  zur  multae 
dictio  auf  das  Gebiet  der  Autodike  über;  und  gleichwie 
jene  statutarische  multae  dictio  in  der  staatsrechtlichen  ihre 
Parallele  findet,  so  wird  denn  auch  für  diese  jurisdictionellen 
Strafmittel  ein  Verfahren  eingeschlagen,  welches  im  All- 
gemeinen dem  Vorbilde  des  bürgerlichen  Processes  folgt, 
im  Besonderen  aber  einerseits  in  Parallele  steht  zu  dem 
Criminalverfahren : in  der  Richtung  auf  Aberkennung  des 
dem  Schuldigen  wider  die  Sodalität  zuständigen  Geld- 
anspruches, auf  Aberkennung  des  sodalicischen  ius  honorum 
und  suffragii,  auf  Exclusion,  wie  etwa  auch  auf  Verurtheilung 
des  magister  sodalitatis  zu  einer  Geldstrafe;  andrerseits  aber 
auch  zu  dem  Civilprocesse  ein  Analogon  ergiebt*.  in  der 
Verurtheilung  des  Mitgliedes  in  eine  Geldstrafe.  Und  indem 
dieser  letzteren  Sphäre  auch  die  geschäftlichen  Ansprüche 
unter  A sich  ein  ordnen,  so  gewinnt  somit  das  einschlagende  pro- 
cessualische  Rechtsmittel  ebenso  eine  pönale,  wie  eine  reiper- 


23  II,  8:  placuit,  quisquis  magister  suo  anno  erit  ex  ordine  aflbij 
ad  cenam  faciendam  et  non  observaverit  neque  fecerit,  is  arcae  inferet 
hs.  XXX  n(umos).  Insequeus  eius  dare  debebit  et  is  eius  loco  restituere 
debebit. 

24  Lex  coli,  aquae  lin.  7 vgl.  A 14. 

25  So  Cie.  ad  Qu.  fr.  II,  5,  2:  M.  Furium  Flaccum  — Capitolim 
et  Mercuriales  de  collegio  eiecerunt. 
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cutorische  Natur.  Im  Besonderen  aber  wird  solches  letztere 
Rechtsmittel  in  der  lex  coli,  aquae  als  actio  bezeichnet;26 
und  indem  solche  actio  bei  dem  magister  sodalitatis  an- 
zubringen ist,  so  wird  von  diesem  nach  Verhandlung  der 
Sache  aus  der  Mitte  der  Sodalen  ein  iudicium  bestellt,27 
welches,  aus  Recuperatoren  sich  zusammensetzend,28  nach 
beschehener  Beweisführung29  das  iudicare  vollzieht  d.  h.  den 
Richterspruch  fallt.30  Bei  diesem  letzteren  aber  findet  die 
Autodike  der  Sodalität  ihre  Gränze:  es  schliesst  damit  das 
statutarische  Verfahren  civiler  Parallele  ab,  ohne  bis  auf 


26  lin.  12:  [eanim  rerum,  quae  s(upra)  s(cripta)  s(unt),  apud  magi- 
stros  conlegii  aquae  ex  hac]  lege  actio  esto. 

27  lex  coli,  aquae  lin.  17:  [quisquis  sodalis  ex  quacunque  causa, 
quae  s(upra)  s(cripta)  e($t),  multam  petijerit,  ex  h(ac)  l(ege)  magister 
magistrive  iudicium  danto.  Daraus,  dass  die  magistri  sodalitatis,  welche 
staatsrechtlich  nur  Private,  nicht  aber  Magistrate  sind,  hier  eine  Juris- 
diction haben,  erhellt  mit  vollster  Bestimmtheit,  dass  diese  Jurisdiction 
nicht  eine  staatsrechtliche,  sondern  eine  statutarische,  und  dass  wiederum 
jene  lex  selbst  nicht  eine  publica,  als  vielmehr  collegii  ist:  Voigt  in 
krit.  Vierteljahrsschr.  XIX,  133  f. 

23  Lex  coli,  aquae  lin.  18.  20.  22  s.  A.  11.  16.  17.  Ein  Bichter 
album  einer  Sodalität  wird  bekundet  durch  Orelli  3891:  T.  Flavio,  T.  1. 
Hilarioni,  | decur(ioni)  coll(egii)  fabr(um)  ex  lustro  XV,  | unguento  ad 
pub.  frag.  (?)  lustro  XVI,  | mag(istro)  quinq(uennali)  coll(egii)  fabrum 
tignariorum  | lustro  XVII,  honorat(o)  et  lustro  XVIII,  | censor  bis  ad 
mag(istros)  creandos  lustro  XIX  | et  XX,  iudex  inter  electos  (lustro) 
XXI,  ab  ordine  lust(ro)  XXII  | Claudia  etc.,  wo  OrelU  liest:  iudex  inter 
electos  XXI  ab  ordine  und  an  ein  municipales  Bichteralbum  denkt. 
Allein  dies  ist  aus  folgenden  Gründen  unmöglich:  a.  indem  die  Carri&re 
des  Flavius  nach  den  Sodalitäts-Lustren  15 — 22  chronologisch  geordnet 
dargelegt  wird  (wie  z.  B.  auch  in  den  Inschriften  in  Notizie  degli  scavi 
communic.  alla  acad.  dei  Lincei  1880  p.  472.  474),  so  ist  einestheils  in 
lin.  7 unter  XXI  das  in  diese  Beihe  fallende  21.  Lustrum  zu  verstehen, 
■wie  anderntheils  in  Betreff  der  Carriere  selbst  in  allen  diesen  8 Lustren 
schlechterdings  nur  an  collegiale , nicht  aber  an  municipale  honores  zu 
denken;  b.  als  Freigelassener  konnte  Flavius  nicht  in  einem  öffentlichen 
Bichter  - Album  stehen;  c.  für  das  letztere  würde  der  Ausdruck  iudex 
inter  electos  XXI  ganz  unverständlich  sein,  während  in  Bezug  auf  die 
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die  Execution  sich  fortzusetzen,  indem  einerseits  der  Sodalität 
die  Macht  fehlt,  das  Bichterurtheil , ebensowenig  wie  die 
von  dem  magister  dicirte  Mult,  zu  exequiren,  andererseits 
aber  auch  nicht  der  Staat  die  Execution  des  bürgerlichen 
Processes  dem  statutarischen  Processe  gleich  als  dessen 
Ergänzung  zur  Verfügung  stellt. 31  Vielmehr  stehen  der 
Sodalität  gegenüber  dem  hartnäckig  widerstrebenden  und 
renitenten  Schuldner  nur  die  Strafmittel  eriminalartigen 
Characters,  vor  Allem  die  Exclusion  des  Ungehorsamen  zur 
Verfügung. 

Dahingegen  begründen  die  Ansprüche  der  Sodalität  an 
ihr  Mitglied  weder  eine  civilrechtliche  Obligation,32  noch 
ein  civilprocessualisches  Verfahren  wider  den  Schuldiger: 
eine  condictio  ex  lege  sodalitatis  auf  Erfüllung  statutarischer 
Leistungen  ist  dem  römischen  Rechte  zu  allen  Zeiten  un- 
bekannt geblieben. 


§ 169. 

Wesen  und  Organisation  der  gens  insbesondere. 

Die  Familie,  als  der  Inbegriff  der  mit  einander  agnatisch 
Verwandten  hat  von  ältester  Zeit  her  in  dem  römischen 

30  Lex  colL  aquae  lin.  20.  22.  23  8.  A.  16 — 18. 

31  Eine  vollkommene  Parallele  bietet  in  dieiem  Punkte  der  Schieds- 
spruch des  arbiter:  Paul.  sent.  rec.  V,  5 a,  1.  Carac.  im  C.  Just.  II, 
55,  1.  vgL  Ulp.  6 ad  Ed.  (D.  III,  2,  13  § 5). 

35  Dies  war  nur  auf  dem  Wege  zu  erreichen,  dass  zwischen  dem 
magister  und  dem  einzelnen  bodalen  ein  Contract  über  die  betreffende 
Leistung  abgeschlossen  wurde:  A.  2. 

§ 189:  E.  M.  Chladenius,  de  gentilit.  ret.  Born.  Lips.  1742.  C.  P. 
Mühlenbruch,  de  vet.  Born,  gentib.  et  fam.  Bost.  1807.  Xiebuhr,  r. 
Gesch.  I1,  329 ff.  C.  P.  Heiberg,  de  familiari  patric.  nexu.  Blesv.  1829. 
81  ff.  C.  F.  Schüller,  de  necessitudine  — inter  patronos  et  libert  Tr. 
ad  Bh.  1838.  1 14  ö.  Ortolan  in  Bevue  de  legis  lat.  de  Wolowslu  1840. 
XI,  257 ff.  Becker,  r.  Alt.  II,  1,  35 ff.  M.  Quinon,  sur  la  gens  et  le 
droit  de  gentilite  chez  les  Born.  Grenoble  1845.  Giraud  in  Bevue  cit. 
Nouv.  collect.  1846.  in,  385 ff.  Troplong,  das.  1847.  1,  lff  B.  Frola, 
della  successiona  intestata.  Biena  1872.  42  ff.  E.  de  Buggiero,  la  gens 
in  Borna  avanti  la  formazione  del  comune.  Nap.  1872  (auch  in  Critica 
e scienza  positiva  1872.  Heft  1 und  3).  Lange,  r.  Alt  § 40.  Marquardt 
St.  V.  III,  126 ff.  H.  Genz,  das  patric.  Born.  Berl.  1878.  lff. 
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Rechte  eine  zwiefache  Gliederung  und  Ordnung  gefunden: 
in  der  domus  familiaque,  als  dem  Hauswesen,  und  in  der 
gens,  als  dem  Geschlechte.  Allerdings  schiebt  sich  zwischen 
beide  noch  ein  engerer  Kreis  agnatisch  Verwandter  ein: 
die  familia  im  jüngeren  Sinne;1  allein  einestheils  ist  diese 
Einheit  selbst  erst  das  Ergebniss  jüngerer  historischer  Ent- 
wickelung, wie  nationaler  Anschauung:  erst  mit  dem  An- 
wachsen der  gentes  in  Folge  der  fortschreitenden  Vermehrung 
ihrer  Glieder  sondern  innerhalb  derselben  einzelne  Branchen: 
stirpes  sich  ab,  welche,  auf  einen  ihnen  besonders  gemein- 
samen Stammvater  sich  zurückleitend,  eigene  Namen:  das 
cognomen  annehmend  und  so  ein  äusseres  Unterscheidungs- 
merkmal gewinnend  als  familiae  bezeichnet  werden;  und 
anderntheils  haben  wiederum  diese  familiae  niemals  wreder  die 
Anerkennung  als  Corporationen  erlangt  oder  auch  nur  eine 
corporative  Gliederung  gefunden,  noch  auch  irgend  welche 
staats-  oder  kirchenrechtliche  Function  versehen  oder  auch 
nur  prärogative  Rechte  ihrer  Zugehörigen  erlangt:  weder 
Erbrecht,  noch  Tutel,  noch  andere  Rechte  sind  jemals  ihren 
Gliedern  als  solchen  gegen  einander  verliehen  worden.  Und 
ebensowenig  ist  endlich  die  Gesammtheit  der  agnati  im 
technischen  Sinne  des  Wortes,  als  der  bis  zu  und  mit  dem 
sechsten  Grade  agnatisch  mit  einander  Verwandten  (§  108 
A.  7)  jemals  als  corporativ  abgeschlossene  Personeneinheit 
anerkannt  worden:  es  ergiebt  solche  agnatio  lediglich  einen 
thatbeständlichen  Anknüpfungspunkt  für  gewisse  Rechts- 
ordnungen: über  Erbrecht,  tutela  und  curatio,  wie  über 


1 So  z.  B.  Liv.  IX,  29,  10:  duodecim  familiae  ea  tempestate  Poti- 
tiorüm  essent;  Suet.  Ner.  1:  ex  gente  Domitia  duae  familiae  claruerunt: 
Calvinorum  et  Aenobarborum.  Die  Zahl  solcher  familiae  ist  innerhalb 
einzelner  gentes  eine  höchst  beträchtliche,  so  z.  B.  bei  den  Comelii, 
welche  zwölf  patricische  familiae  umfassen:  die  Blasiones,  Cethegi, 

f*nsm  'HfiloKnllnQ  T.onfnli  Movanrlan  Mpni]lU>.  Mft'nnv”’ ° Pnflm 
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Eheverbote,  allein  niemals  sind  diese  agnati  selbst  als  solche 
zu  einer  Einheit  organisch  gegliedert  gewesen,  während 
wiederum  das  cognomen  der  römischen  Familien  in  keinerlei 
theoretischen  oder  wesentlichen  Verhältnisse  zu  dieser 
agnatio  steht. 

Für  die  gens  insbesondere  nun  ergiebt  sich  die  W esenheit 
als  Geschlecht  oder  genus, 2 somit  als  der  Kreis  derjenigen  agna- 
tisch  Verwandten,  deren  Abstammung  im  letzten  Ausgange  auf 
einen  gemeinsamen  Stammvater  sich  zurückleitet, 3 so  daher 


2 Gens  leitet  sich  ab  von  Wurzel  gen,  ga,  sskr.  ganus,  Geschlech*: 
Curtins,  gr,  Etym.3  166.  Daher  steht  genns  häufig  als  Wechselbezekh- 
mmg  für  gens,  so  z.  B.  Fest.  237 a,  33:  Verginia  patrici  generis  foemka; 
Liv.  I,  7,  1 3 f. : Pinarium,  Potitiorum  genus;  II,  46,  4.  VI,  37,  li.  X, 
3,  2.  5,  13.  Cic.  de  Leg.  I,  8,  24.  II,  1,  3.  Lael.  Felix  bei  GelL  XV, 
27,  4.  Suet.  Caes.  6.  Tac.  Ann.  XV,  48.  Pap.  3 Quaest.  in  A.  5. 

3 Varr.  LL.  VIII,  2,  4:  ut  in  liominibus  quaedam  sunt  cognationts 
et  gentilitates , sic  in  verbis:  ut  enim  ab  Aemilio  homines  orti  Aemilii 
ac  gentiles,  sic  etc.;  Ulp.  16  ad  Ed.  (D.  L,  16,  195  § 4):  appeUatur 
familia  (s.  A.  4)  plurium  personarum,  quae  ab  eiusdem  Ultimi  genitoris 
8anguine  proficiscuntur,  sicuti  dicimus  familiam  Iuliam,  quasi  a tonte 
quodam  memoriae ; Paul.  Diac.  94,  9 : gentilis  dicitur  et  ex  eodem  genere 
ortus  et  is,  qui  simili  noniine  appellatur;  Fronto  de  Diflf.  527,  lö  Keil: 
natio  solum  patrium  quaerit,  gens  seriem  maiorum  explicat ; Isid.  Or.  IX. 
2,  1 : gens  est  multitudo  ab  uno  principe  orta  — . Hinc  et  gentilitas  di- 
citur. Gens  autem  appellata  propter  generationes  familiarum  id  est  % 
gignendo,  sicut  natio  a nascendo;  5,  11:  Cornelia  familia  (s.  A.  4)  ipsa 
stirps  omnis  a Comelio  orta;  Charis.  In9t.  art.  gram.  II,  6:  nomen,  quod 
familiae  (s.  A.  4)  originem  declarat,  ut  Cornelius;  Diom.  ars  giam-  321 
Keil:  nomen  proprium  est  gentilicium  id  est  quod  originem  familiae  vrl 
gentis  declarat,  ut  Porcius,  Cornelius;  Victorin.  in  Cic.  de  Inv.  1,  24: 
nomen  — maiorum  est  tractum  ex  familia  vel  sanguine.  — Nomen  ei 
sanguine  est.  So  stammen  die  Claudii  ab  von  dem  im  J.  249  cooptirten 
Atta  Claudius,  und  so  beruhen  darauf  auch  die  bald  erdichteten,  ball 
historischen  Stammbäume,  welche  seit  Ausgang  der  .Republik  bald  von 

nern  für  den  Adel  entworfen  wurden, 
von  T.  Pomponius  Atticus:  Nep.  Au. 
niliam  a stirpe  ad  banc  aetatem  online 
onii,  Pinarii,  Calpumii  und  Aemilii 
Irumann,  r.  Gesell.  II,  59  A.  löö. 
tentii  und  Geganii:  Serv.  in  Aen. 

. O.  I,  95  A.  2;  Caecilii:  Paul. 
• du  Rieu,  de  geute  Fabia  bt; 
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als  Parallelerscheinung  der  familia  im  obigen  Sinne  und 
nur  darin  von  dieser  sich  unterscheidend,  dass,  indem  hier 
der  Stammvater  genealogisch  höher  aufsteigt  und  der  ent- 
ferntere Ahn  ist,  die  gens  einen  weiteren  Verwandtenkreis 
umschliesst,  als  jene  familia.  Immerhin  aber  beruht  auf 
solchem  Parallelverhältnisse  die  Thatsache,  dass  seit  Aus- 
gang der  Republik  die  gens  selbst  auch  als  familia  bezeichnet 
ward.4  Allein  jener  historisch  gegebene  und  empirische 
Begriff  von  gens  ward  in  einem  dreifachen  Momente  juristisch 
determinirt  und  beschränkt,  wie  auch  erweitert. 

Zuerst  nämlich  gleichwie  bei  der  domus  familiaque  die 
Familie  im  engsten  Sinne  als  dem  paterfam.  sammt  Weib 
und  Kind,  wie  Kindes-Weib  und  Kindes-Kind  zwar  den 
Kern  und  Grundstock  der  Hausgenossenschaft  bildete, 
gleichwohl  aber  auch  verwandtschaftlich  fremde  Elemente  in 


Julii:  Dion.  I,  70.  Drumann,  a.  0.  UI,  1 1 4 f . ; Nautii:  Serv.  in  Aen.  II, 
166.  Dion.  YI,  49;  Valerii:  Voigt,  a.  0.  A.  474;  Vitellii:  Suet.  Vit.  1. 
Dass  die  Definition  des  Qu.  Mucius  bei  Cic.  Top.  6,  29,  die  in  Bezug 
auf  den  in  A.  7 erwähnten  Erbschaftsstreit  abgegeben  war,  den  histori- 
schen Moment  ursprünglicher  Verwandtschaft  übergeht,  beruht  darauf, 
dass  derselbe  im  Hinblick  auf  jenen  in  Cic.  de  Or.  I,  39,  176  berichteten 
Process  nicht  die  historischen,  sondern  nur  die  juristischen  Momente  der 
Gentilität  aufzählt  d.  h.  diejenigen,  deren  Beweis  im  Processe  ebenso 
erfordert  wurde,  wie  allein  erfordert  werden  konnte,  zu  diesen  aber  die 
meist  nicht  mehr  nachweisbare  Verwandtschaft  nicht  mit  zählte:  Ius 
uat»  III  A.  1805.  Uebrigens  ist  diese  Definition  keinesfalls  erschöpfend, 
wie  schon  Troplong,  a.  0.  13 ff.  hervorhebt:  denn  nach  Maassgabe  der- 
selben würde  Cicero  gentüis  ebenso  des  M.  Tullius  Decula,  wie  des 
Servius  Tullius  sein,  was  er  selbst  ablelmt:  das  erstere  in  Brut.  16,  62, 
das  letztere  mit  einem  Spotte;  denn  jener  Decula,  Cons.  v.  673  hatte 
eine  Münze  schlagen  lassen,  auf  der  er  den  Kopf  des  Serv.  Tullius  als 
seines  Gentilen  hatte  abbilden  lassen;  und  dies  nun  geiselt  Cic.  Tusc.  I, 
16,  38:  meo  regnante  gentili  (sc.  Ser.  Tullio)  vgl.  Giraud,  a.  O.  410  f. 
Im  Uebrigen  vgl.  auch  A.  11. 

4 Ulp.  46  ad  Ed.  in  A.  3;  so  z.  B.  Varr.  de  familiis  Trojanis ; Val. 

* ‘ Cin  in  Pio  03  *,3  Ü’pct, 
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dem  freien  Hörigen,  wie  Sclaven  juristisch  eine  organische 
Einordnung  erfuhren,  so  nun  werden  auch  der  gens  neben 
den  Geschlechtsverwandten  derartige  fremde  Elemente  ein- 
geftigt  in  den  Clienten. 

Sodann  ist  die  römische  gens  als  Corporation  organisirt 
und  gegliedert.  Und  diesem  an  sich  rein  historischen  und 
actuellen  Momente  ward  nun  denn  zugleich  eine  poten- 
tielle Bedeutung  und  der  Werth  eines  constitutiven  Merkmales 
beigemessen:  das  corporativ  organisirte  Geschlecht  allein 
ergab  eine  gens  im  technischen  Sinne  des  Wortes  und,  da 
die  corporative  Organisation  als  gens  in  plebeischen  Ge- 
schlechtern nicht  allgemein  angenommen  war,  gab  es  auch 
Geschlechter,  welche  nicht  gentes  waren.5 

Und  endlich  ward  in  älterer  Zeit  eine  gens  nur  in  den 
patricischen  Geschlechtern  anerkannt:  es  ist  der  Gentilitäts- 
verband  von  Vorn  herein  eine  Prärogative  der  Putrider,6 

5 Grabrede  auf  die  TUuiia  v.  746 — 752  in  C.  I.  L.  VI,  1 no.  1527 
I,  22:  neque  enim  familia[e]  gens  ulla  probari  poterat,  quae  te  id  facere 
[cogeret];  Pap.  3 Quaest  (D.  XXII,  3,  1):  quoties  quaereretur  genus 
vel  geutem  quis  haberet  necne,  eum  probare  oportet.  So  erklärt  sich 
Paul.  «ent.  rec.  IV,  8,  3 in  Collat.  XVI,  3,  3 : intestatorum  liereditas  — 
aliquando  quoque  gentibus  deferebatur:  § 108  A.  9. 

• Liv.  X,  8,  9:  semper  ista  audita  sunt  eadem  ptues  vos  (i.  e. 
patricios)  auspicia  esse,  vos  solos  g entern  habere,  vos  solos  iustum  im- 
perium  et  auspicium  domi  inilitiaeque ; vgl.  IV,  1,  2.  sowie  III,  33,  6. 
XI,  7,  39.  Capito  bei  Gell.  X,  20,  5 und  dazu  Niebuhr,  r.  Gesch.  1* 
A.  821;  Cie.  Top.  6,  29:  gentiles  sunt,  qui  — ab  ingenuis  oriundi  sunt, 
wo  das  folgende  Merkmal:  quorum  maiorum  nemo  servitutem  servivit 
erkennen  lässt,  dass  dort  der  alttechnisclie  Begriff  von  ingenuus  als 
Vollfreier  (§  110  A.  15)  maassgebend  ist:  Giraud,  a.  O.  394 f.  Voigt, 
Clientei  A.  124;  endlich  dann  die  technische  Bezeichnung  maiores  und 
minores  gentes,  sowie  gentium  ius  in  A,  30.  Seit  der  Zulassung  der 
Plebejer  ztun  Consulate  durch  die  leges  Lioiniae  Sextiae  v.  387  erkannte 
man  jedoch  auch  plebeische  Geschlechter  als  gentes  an:  Liv.  VI,  37,  11: 
ex  illa  die  (sc.  qua  consui  ex  plebe  creetur)  in  plebem  Ventura  omni», 
quibus  patricii  excellant:  Imperium  atque  honorem,  gloriam  belli,  geuuj 
(s.  A.  2),  nobilitatem.  Und  so  daher  begegnen  wir  einer  gens  Aelis: 
Paul.  Diac.  94,  12;  Aurelia:  Paul.  Diac.  23,  16;  Calpurnia:  Cic.  in  Pis. 
23,  53.  Tac.  Ami.  XV,  48;  Domitia:  Suet  Ner.  50;  Fonteia:  Cic.  p. 
dom.  44,  116;  Licinia:  Varr.  HR.  I,  2,  9;  Lutatia:  Val.  Max.  IX,  2,  1, 
Popilia;  Cic.  de  Leg.  II,  22,  25.  Dann  wieder  Cic.  Brut  28,  109:  tuus 
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und  selbst  als  später:  seit  dem  J.  387  derselbe  auch  den 
plebeischen  Geschlechtern  zugestanden  ward,  wie  z.  B.  der 
gens  Aurelia,  sind  die  zu  patricischen  gentes  gehörigen 
plebeischen  Familien  nicht  als  gentiles  anerkannt  worden.7 

Allein  wenn  immer  auch  auf  solche  Weise  der  an  sich 
vulgäre  Begriff  des  Geschlechtes  in  der  römischen  gens  eine 
bedeutungsvolle  technische  Einschränkung  erfuhr,  so  hat 
doch  die  historische  und  naturgesetzliche  Blutsverwandtschaft 
seiner  Glieder  zu  allen  Zeiten  ihre  Bedeutung  als  das  meta- 
physische Grundelement  des  Begriffes  sich  bewahrt  d.  h. 
es  ist  auch  die  röm.  gens  stets  Geschlecht  geblieben,8  nie- 


— gentilis,  Brate,  M.  Pennus;  ferner  Liv.  IV,  1,  1 : Canuleius  regationem 
promulgavit,  qua  — patres  — confundi  iura  gentium  rebantur;  2,  5: 
Canuleium  — con  luvionein  gentium  — adferre;  V,  14,  4:  indignum  dis 
visum  honores  vulgari  discriminaque  gentium  confundi;  wie  endlich  die 
Thatsache,  dass  der  Patricier  umschrieben  wird  nicht  als  vir  gentis, 
sondern  als  vir  patriciae  gentis:  Liv.  III,  27,  1.  33,  10.  VI,  11,  2.  VII, 
39,  12  und  der  ordo  patricioram  nicht  durch  gentes,  sondern  durch  pa- 
triciae gentes:  Liv.  X,  15,  9.  Capito  bei  Gell.  X,  20,  5.  Gell.  XVU, 
21,  27.  Insbesondere  Cic.  de  Leg.  II,  22,  55  und  Suet.  Ner.  50  beweisen, 
dass  man,  abgesehen  von  den  öffentlichen  Functionen,  den  plebeischen 
gentes  die  gleiche  Wesenheit  und  Function  beimass,  wie  den  patricischen. 

7 Dieselben  waren  nach  wie  vor  nur  gentilicii.  Dies  erhellt  theils 
aus  der  Thatsache,  dass  im  J.  703  Ap.  Claudius  Pülcher  und  C.  Claudius 
Marcellus  gleichzeitig  Augurn  waren,  wählend  das  Gesetz  verbot,  dass 
zwei  gentiles  der  nämlichen  gens  gleichzeitig  Augurn  seien:  C.  Bardt, 
die  Priester  der  vier  grossen  Collegien  34,  theils  aus  dem  Erbschafts- 
streite der  patricischen  Claudier  und  Claudii  Marcelli  bei  Cic.  de  Or.  I, 
39,  176:  Voigt,  de  causa  bered,  inter  Claudios  patric.  et  Marcellos 
acta  § 3. 

s An  dieser  Auffassung  halten  auch  die  Römer  constant  fest:  die 
sacra  gentilicia  sind  privata,  nicht  publica:  Fest.  245*,  28.  Dion.  II, 
21.  65.  Liv.  V,  52,  4;  von  Cic.  de  Off’.  1,  17,  54f.  wird  die  gens  2ur 
societas  propinquorum  gerechnet,  indem  als  deren  Objecte  die  monu- 
inenta  maiorum,  sacra  und  sepulcra  bezeichnet  werden;  und  endlich 
war  nur  so,  wie  bereits  Ortolan  a.  O.  262  hervorliebt,  die  Bildung  von 
„ontai,  miwlioh.  — Die  beste  Widerlegung  der  Niebuhrschen 
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mals  aber,  wie  Niebuhr,  a.  O.  334  ff.  annimmt,  zur  rein 
politischen  Corporation  umgewandelt  oder  gar  erst  mit  Ein- 
führung der  Staatsverfassung  geschaffen  worden:  die  politische 
Kölle,  welche  der  gens  zufällt,  ergiebt  lediglich  eine  der 
mehreren  Functionen,  nicht  aber  die  Wesenheit  selbst 
der  gens. 

Im  Uebrigen  umfasst  die  gens,  wie  obbemerkt,  zwei 
verschiedene  Elemente:  theils  die  Geschlechtsvettern,  theils 
ein  affiliirtes  Element:  die  Clienten,9  deren  Beider  gemein- 
sames Kennzeichen  der  gemeinschaftliche  Geschlechtsname: 
nomen  10  ergiebt.  Und  beide  Elemente  werden  wieder  in 
zwei  gesonderte  Gruppen  geschieden:  die  gentiles,  als  die 
vollberechtigten,  übergeordneten  und  stimmführenden  Ge- 
schlechtsgenossen, bestehend  aus  den  geschlechtsangehörigen 
vollfreien  patresfamlias, 1 1 und  die  gentilicii, 12  als  die  minder- 
berechtigten, untergeordneten  und  nicht  stimmfähigen  Ge- 


3 § 155  A.  2.  Späterhin  nach  Ablösung  der  Libertinität  von  der 
Client el  ward  solche  Ordnung  auch  auf  den  Libertineu  übertragen:  Voigt, 
Clientei  210.  Und  in  Beziehung  auf  solche  nun  Cic.  p.  Com.  bei  Asc. 
in  Com.  p.  67  Kiessl.:  Coraelios  — ita  multos,  ut  iam  etiam  colleginm 
constitutum  sit. 

10  So  z.  B.  Qu.  Muc.  bei  Cic.  Top.  6,  29;  gentiles  sunt,  qui  inter 
se  eodem  nomine  sunt;  Paul.  Diac.  94,  9 in  A.  3 und  Cinc.  das.:  gen- 
tiles sunt,  qui  meo  nomine  appellantur;  Charis.,  Diom.  und  Victorin.  in 
A.  3;  Boeth.  in  Top.  p.  320:  gentilitas  id  est  communis  nominis  libero* 
rum  societas,  ut  Scipionum,  Valeriorum  et  Brutorum.  Dann  in  Betreff 
der  Clienten  und  später  libertini:  A.  9,  sowie  Liv.  III,  44,  5.  Dion.  XI, 
28,  wonach  der  Client  des  Decemvir  Ap.  Claudius  den  Namen  M.  Clau- 
dius fülirt;  vgl.  Becker,  a.  0.  79.  130. 

11  So  tab.  IV,  3.  VI,  3.  9.  10.  Die  gentiles  sind  somit  einander  bald 
agnati  im  technischen  Sinne,  bald  im  entfernteren  Grade  agnatisch  Ver- 
wandte: Cic.  de  Rep.  II,  31,  53:  nostri  maiores  et  Conlatinum  innocen- 
tem  suspicione  cognationis  (i.  e.  agnationis)  expulerunt  et  reliquos  Tar- 
quinios  ofiensione  nominis.  Die  Definition  bei  Cic.  Top.  in  A.  3 übergeht 
den  Moment,  dass  nur  der  paterfam.  gentilis  ist,  als  selbstverständlich: 
denn  dass  ein  filiusfam.  einen  gentilicischen  Erbanspruch  erhebe,  war 
damals  etwas  ganz  Undenkbares. 

12  Voigt,  Clientei  A.  59.  Parallel  stehen  die  Bezeichnungen  patres 
und  patricii:  § 26  A.  10.  Nur  tropisch  bezeichnet  Plin.  H.  N.  XXXIII, 
1,  26  die  Sclaven  als  dominorum  gentiles,  daher  Troplong,  a.  0.  llf. 
diese  Stelle  überschätzt. 
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8chlechtsgenossen , bestehend  theils  aus  den  agnatischen 
familiäres  der  gentiles,  theils  aus  deren  Clienten  oder  später 
libertini, 13  theils  endlich  aus  denjenigen  geschlechtsangehörigen 
vollfreien  patresfam.,  welche  als  gentiles  eine  cap.  dem. 
erlitten  haben  (A.  15). 

Indem  daher  die  Mitgliedschaft  in  der  gens  bezüglich 
der  Clienten  durch  deren  Unterordnung  unter  den  patro- 
natus  eines  gentilis,  bezüglich  aller  übrigen  gentilicii  aber, 
wie  der  gentiles  durch  deren  verwandtschaftliche  und  histo- 
risch gegebene  Zugehörigkeit  zum  Geschlechte  in  Verbindung 
mit  deren  Stellung  innerhalb  ihrer  domus  familiaque  be- 
stimmt wird,  so  beruht  solche  Mitgliedschaft  nicht  auf  eigen- 
artigen Rechtserwerb-  und  Verlustgründen,14  als  vielmehr  es 
coincidiren  dieselben  mit  den  Gründen  der  Unterordnung 
oder  Loslösung  von  patronatus  oder  patria  potestas  und 
resp.  der  Erwerbung  der  libertas  im  Sinne  von  § 76.  Ledig- 
lich in  einem  Punkte  greift  das  Recht  hierin  beschränkend 
ein : in  dem  Erfordernisse , dass  der  gentilis  während  seiner 
Zugehörigkeit  zur  gens  eine  cap.  dem.  nicht  erlitten  haben 
dürfe;15  denn  während  nun  der  mancipirte  filiusfam.  nach 
seiner  ersten  oder  zweiten  Mancipation  wie  aus  seiner  domus 
familiaque,  so  auch  aus  seiner  gens  ausscheidet,  im  Falle 
seiner  Manumission  aber  ebenso  in  die  patria  potestas  zurück- 
fällt und  die  verloren  gegangene  Agnation  wieder  erlangt 
(§  97  A.  21),  als  auch  in  die  gens  als  gentilicius  wieder 


13  Dieselben  sind  nicht  gentiles  nach  Qu.  Muc,  bei  Cic.  Top.  6,  29 : 
gentiles  sunt,  — quorum  maiorum  nemo  servitutem  servivit. 

14  Die  transitio  ad  plebem  ist  zweifelsohne  Rechtsfigur  jüngeren 
Datums. 

15  Cic.  Top.  6,  29:  gentiles  sunt,  — qui  capite  non  sunt  deminuti. 
Es  ist  dieses  Merkmal  in  dem  Sinne  zu  fassen,  dass  cap.  dem.  in  Frage 
steht,  welche  der  Betreffende  als  gentilis  oder  gentilicius,  nicht  dagegen 
cap.  dem.,  welche  er  vor  seiner  Zugehörigkeit  zur  gens  erlitt,  so  dass 
der  von  einem  gentilis  Arrogirte  oder  Adoptirte  in  der  That  gentilicius 
und  nach  dem  Tode  seines  paterfam.  auch  gentilis  wird : Boeth.  in  Top. 
p.  330:  quid,  si  per  adoptionem  in  alterius  familiam  transeat?  tune  etiam- 
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eintritt,  so  erleidet  dennoch  derselbe  damit  einen  irreparables 
Verlust  an  seiner  Stellung  innerhalb  der  gens:  derselbe  tritt 
nach  dem  Tode  seines  paterfam.  nicht  in  die  Stellung  eines 
gentilis  ein,  sondern  verbleibt  vielmehr  selbst  dann  noch 
gentilicius.  Allein  andrerseits  ist  solcher  Verlust  wiederum 
bloss  ein  höchst  persönlicher:  der  liliusfam.  des  Betroffenen 
wird,  sobald  er  selbst  paterfam.  geworden,  wiederum  gentilis. 

Was  nun  das  Wesen  der  gens  als  Corporation  betrifft, 
so  ist  zunächst  deren  Gemeinzweck  gegeben 

A.  in  deren  eigenen  gemeinsamen  F am  ilieninteressen. 
Und  indem  hieraus  als  principale  Function  der  gens  die 
Wahrung  und  Förderung  der  mannichfachen  Lebensinteressea 
des  Geschlechtes  sich  ergiebt,  so  granzeu  innerhalb  dieser 
selbst  nach  Maassgabe  von  § 166  wieder  zwei  niedere 
Sphären  sich  ab,  nämlich 

1.  die  religiösen  Interessen  der  gens,  welche,  in  eigenem 
Göttercultus  sich  concentrirend,  in  eigenen  sacra  privata1* 


19  Fest.,  Dion-,  Liv. , Cie.  in  A.  8,  Plin.  pan.  37;  dann  M.  YaL 
Messala  Corvin.  bei  Plin.  H.  N.  XXXIY,  13,  137:  Servilioram  familia 
habet  trientein  sacrum , cui  summa  cum  cura  magnificentiaque  sacra 
quotannis  faciunt,  quem  ferunt  alias  crevisse,  alias  decrevisse  videri  et 
ex  eo  aut  honorem  aut  deminutionem  familiae  significari.  Solche  sacra 
werden  bekundet:  für  die  plebeischen  Aurelii  der  Cult  des  Sol:  Paul 
Diac.  23,  16;  Horatii  die  sacra  piacularia  in  Veranlassung  des  Schwester- 
mordes:  Liv.  I,  26,  13  vgl.  Voigt,  Leges  regiae  A.  152;  Nautii  der  Cuh 
der  Minerva:  Dion.  VI,  69.  Fest.  166*,  15.  Serv.  in  Aen.  II,  166.  III 
407.  V,  704,  welche  sacra  insgesammt  von  Marquardt  a.  O.  128  t unge- 
rechtfertigter Weise  für  publica  sacra  gentilicia  erklärt  werden;  iaiii 
der  Cult  der  Venus:  Dio  Cass.  LIII,  27  und  daxu  Becker,  a.  O.  I,  «35. 
8ymm.  laud.  II  in  Valentin.  32:  ipsas  nobilium  divisere  (sc.  dii)  gerne#: 

Veneris  sacris  famulata  est  domus  Iulia,  vgi.  Klausen,  Aeneas  II 

1068 ff.  Drumann,  a.  O.  III,  114f.;  Calpurnii  Cult  der  Diana:  A.  18; 
Claudii:  Fest.  238 b,  18.  Dion.  XI,  14.  Cie.  p.  dom.  14,  35  vgl  Yai 
Max.  II,  4,  5;  Fabii:  Liv.  V,  46,  2:  sacriftcium  erat  statutnm  in  Quai- 
nali  colle  crenti  Fabiae:  ail  id  faciendnm  C.  Fabius  Dormo,  Qabino  «nrta 
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und  feriae,17  sacella  und  arae, 18  wie  in  eigenem  sepulcrum19 
hervortreten,  für  die  gens  selbst  aber  den  Character  einer 
besonderen  Cultusgenossenschaft  ergeben,  welche  die  Theil- 
nahme  an  Cultus-Act,  wie  -Object  nicht  bloss  den  gentiles, 
sondern  auch  den  gentilieii20  erschliesst; 

2.  die  socialen  Interessen  der  gens,  die  wiederum  in 
zwiefacher  Richtung  sich  erstrecken:  auf  das  Pecuniäre, 
wie  auf  das  Personale,  im  Einzelnen  aber  sehr  mannichfaltige 
Verhältnisse  berühren.  Und  zwar  fallen  im  Besonderen  in 
solche  Interessensphäre : 

a.  die  Beschlussfassung  in  corporativen  Vermögens- 
angelegenheiten, so  über  Umlagen  zur  Deckung  des  Geld- 
bedarfes der  gens  auf  gentiles,  wie  gentilieii  (§  155  A.  2) 
oder  über  die  Abschliessung  einschlagender  Rechtsgeschäfte21 


Gail.  6,  deren  Unrichtigkeit  dargelegt  ist  von  Duker  zu  Flor.  cit. ; dann 
wieder  sacra  derselben  gens,  welche  von  den  Mitgliedern  selbst  vollzogen 
werden:  Dion.  IX,  19.  XI,  14. 

17  Marc.  Bat.  I,  16,  7:  sunt  — feriae  propriae  familiarum,  ut 
familiae  Clandiae  vel  Aemiliae  $eu  Iuliae  sive  Comeliae. 

18  So  C.  I.  L.  I no.  807:  Vediovei  Patrei  genteiles  Iuliei.  Aara 
leege  Albana  (nach  albanischem  Ritual)  dicata,  vgl.  Tac.  Ann.  II,  41. 
XV,  23;  dann  das  sacellum  der  Fabii  auf  dem  Quirinal:  A.  16;  das 
sacellum  Dianae  der  Calpumii  auf  dem  Caeliolus:  Cic.  de  har.  resp.  15, 
32:  L.  Piaonem  quis  nescit  his  temporibus  ipais  maximum  et  sanctiasi- 
mum  Dianae  sacellum  in  Caeliculo  sustulisse?  — multi  sunt  — in  boc 
ordine,  qui  sacrificia  gentüicia  illo  ipso  in  sacello  stato  loco  anniveraaria 
factitarint,  wo  Piso  doch  nur  als  magister  gentis  Calpumiae  deren  sa- 
cellum beseitigen  konnte. 

18  Cic.  de  Leg.  II,  22,  55:  tanta  religio  est  sepulcrorum,  ut  extra 
sacra  et  gentem  inferri  fas  negent  esse,  idque  apud  maiores  nostros  A. 
Torquatns  (pont.  max.?)  in  gente  Popillia  iudicavit;  de  Off.  I,  17,  55  vgl. 
Kirchmann,  de  funer.  419  £ So  Paul.  Diac.  57,  5:  Cinciorum  moni- 
mentum;  Suet»  Ti.  1:  looum  sibi  ad  sepulturam  sub  Capitolio  publice 
accepit  (sc.  gens  Claudia);  Suet.  Ner.  50:  gentile  Domitiorum  monu- 
Val.  Mav  TV  9 1*  Bannlcmm  T.nfofJ««  frontis  vorl  Orn«.  V.  21  : 
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oder  auch  in  Betreff  des  Nachlasses  des  intestatarisch,  wie 
agnatenlos  verstorbenen  Gentilen  (§  108  A.  8); 

c.  die  Umlage  der  einem  Gentilen  im  Nothfalle  zu  ge- 
währenden pecuniären  Unterstützung  auf  die  übrigen  gentiles. 
so  als  Beisteuer  zu  dem  durch  ein  Staatsamt  bedingten  Auf- 
waude  oder  Ausfälle  im  Erwerb,  zur  Loskaufung  aus  der 
Kriegsgefangenschaft,  zur  Beschaffung  zu  zahlender  Geld- 
strafe;22 

c.  Maassregeln  im  Interesse  einer  Controle,  Erhaltung 
oder  Vermehrung  des  Personenbestandes  der  gens,  daher 
Erlass  darauf  abzielender  Verordnungen,23  Entscheidung 
über  Ertheilung  der  gentis  ecnuptio  an  die  Clientin,21  wie 
in  späterer  Zeit  die  Führung  des  Stammbaumes;25 

217  h,  27.  237®,  26.  Sen?,  in  Aen.  VM,  269.  Macr.  Sat.  III,  6,  13.  Aar. 
Vict.  de  vir.  ill.  34,  3.  Auct  de  orig.  gent.  8,  5 und  Weiteres  bei  Schweg- 
ler, r.  Gesch.  I,  354  A.  1. 

21  Dion.  II,  10:  toü<;  — ireXdTa*;  lb«  rot<;  tauxihv  npoardTau:  — 

{v  t € äpxai?  Kal  YCpiqpopiaK;  Kai  ton;  ftXXaiq  ratq  c(?  Ta  koivö  bairdvai; 
tüjv  dvaXuJMaruiv  tb<;  touc  x^vei  irpocrf|KovTa<;  per^xeiv,  in  Bezug  worauf 
die  Bemerkung  von  Becker  a.  0.  A.  98:  „die  Erwähnung  der  Gentilen 
kann  sich  auch  nur  auf  die  xoivä?  baudva^,  den  allgemeinen  die  gern 
angehenden  Aufwand  z.  B.  für  die  sacra  beziehen“,  ganz  unzutreffend 
ist;  denn  Dion,  spricht  nicht  von  xotvat  bairdvai,  von  corporativen  Aus- 
gaben der  gens,  als  vielmehr  von  elq  rd  koivö  bairdvai,  von  Ausgaben 
der  Gentilen  für  die  res  communis;  und  dass  unter  letzterer  nicht  die 
gens,  als  vielmehr  der  Staat  zu  verstehen  ist,  ergeben  mit  vollster  Be- 
stimmtheit die  Worte  Iv  dtpxal«;  Kal  Ytpwopiai?  al  bairdvai,  die  eben 
auf  staatliche  Functionen  hinweisen.  Dann  Dion.  IX,  27.  XIII,  5, 
w'ozu  vgl.  Niebuhr,  a.  O.  A.  812.  App.  Annib.  28.  vgl.  Uv.  V,  32,  8. 
XXXYIII,  60,  9. 

23  Die  gens  Fabia  hat  nach  Dion.  IX,  22  von  Alters  her  das  Gesetz 
(dpXaioq  vöpoO , dass  ebenso  jeder  heirathsfähige  Gentil  eine  Ehe  eu.- 
zugehen  habe,  als  auch  jedes  Kind  desselben  aufzuziehen  sei,  somit 
nicht  ausgesetzt  worden  dürfe  (§  97  A.  15).  Und  andrerseits  kan»  auch 
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d.  die  Ausübung  einer  obervormundschaftlichen,  sitten- 
richterlichen,  wie  jurisdictionellen  Gewalt  über  die  gentiles, 
und  einer  sei  es  privat-,  sei  es  criminalrechtlichen  Juris- 
diction über  den  Clienten,  dafern  der  Patron  wider  solchen 
Klage  erhebt  (§  170); 

e.  Maassnahmen  im  Interesse  der  Wahrung  des  Ansehens 
und  der  Würde  des  Geschlechtes,  so  Untersagung  der 
Führung  des  von  einem  gentilis  geführten  praenomen,  der 
selbst  der  gens  zur  Schande  gereicht,26  Führung  der  Annalen 
der  gens.27 

Damit  verbinden  sich  sodann 
B.  gewisse  öffentliche  Interessen,  zu  deren  Vertretung 
die  gens  berufen  ist  und  welche  somit  Nebenfunctionen  der- 
selben ergeben.  Und  diese  selbst  sind  wiederum  zwiefaltig: 

1.  als  politische  Stimmabtheilung  in  den  Curiatcomitien 
zu  fuugiren,  indem  die  Abstimmenden  hier  nach  gentes 
zusammentreten  ;29 

2.  mehrfach  als  geistliche  sodalitates  den  ihnen  über- 
tragenen Cultus  gewisser  sacra  publica  zu  vollziehen.29 

16  Muson.  bei  Gell.  IX,  2,  1 1 : antiquos  Romanorum  audio  prae- 
DOLuina  patriciorum  quorundam  male  de  re  publica  meritorum  et  ob  eam 
causam  capite  dampuatoruni  censuisse,  ne  cui  eiusdem  gentis  patricio 
inderentur,  ut  vocabula  quoqne  eorum  defamata  atque  demortua  cum 
ipsis  viderentur.  Beispiele  bieten  das  decretum  der  gens  Manlia  in  Be- 
treff des  praenomen  Marens,  welches  der  im  J.  370  wegen  proditio  ver- 
nrtheilte  M.  Manlius  Capitolinus  führte:  Cic.  l’hil.  I,  13,32.  Baut.  Diac. 
125,  11.  151,  1.  Liv.  VI,  20,  14.  Quint.  I.  0.  III,  7,  20.  Dio  fass.  fr. 
28  p.  37  Dind.  Plut.  Qu.  rom.  91.  vgl.  Aur.  Vict  vir.  ill.  24,  8;  dann 
das  decretum  der  gens  Claudia  in  Betreff  des  praenomen  Lucius:  Suet 
Ti.  1. 

27  Vgl.  Schwegler,  r.  Gesell.  I,  14  ft'.  Teuffel,  r.  Litt  § 80.  Voigt, 
Leges  regiae  A.  227.  Du  Rieu,  de  gente  Pabia  22  ff  F.  Liibbert , de 
gentium  Rom.  comment.  domesticis.  Gies.  1873. 

29  Becker,  a.  0.  A.  727.  Dass  nur  die  gentiles,  nicht  aber  die 
gentilicii  Stimmrecht  liaben,  ergiebt  sich  bezüglich  der  Clienten  daraus, 
dass  diese  von  Vorn  herein  gar  nicht  Quirites  waren,  später  aber  nach 
Erlangung  des  Bürgerrechtes  niemals  in  die  Curien  eingeordnet  worden 
sind:  Becker,  a.  O.  375  f. ; ebenso  gilt  gleiches  auch  bezüglich  der 
ftliifam. 

59  Der  technische  Ausdruck  für  solche  Uebertragung  ist  sacra  ad- 
tribuere:  Lab.  bei  Fest.  253  *,  13.  So  versehen  von  Vorn  herein  die  gens 
Voigt  XII  T»f.  II.  49 
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Und  die  aus  allen  jenen  Functionen  für  den  gentili« 
sich  ergebenden  Rechte  sind  es,  welche  als  iura  gentium, 
gentilitatis,  gentilicia  bezeichnet  werden.30 

Sodann  die  Organisation  der  gens  als  Corporation  be- 
ruht im  Allgemeinen  auf  altüberlieferter  vorrömischer  Ord- 
nung, die,  aus  Latium  und  der  Sabina  zugebracht,  in  ihren 
Grundzügen  mit  der  der  Sodalität  übereinstimmt,  im  Be- 
sonderen aber  auf  dem  Grundgesetze  je  der  einzelnen  gens. 
welches  selbst  bald  lex:  Statut  (A.  23),  bald  mos:  Obser- 
vanz31 ist. 


Pinaria  und  Potitia  die  sacra  publica  an  der  ara  maxima  des  Hercaltr#.- 
Schwegler,  r.  Gesch.  I,  353  A.  5,  und  die  gens  Fabia  und  Quinctilia 
Dienst  des  Faunus  Lupercus:  A.  33  Gleiches  kehrt  auch  in  Grieehea- 
land  wieder. 

30  Liv.  IV,  1,  2.  4,  4.  VII,  6,  4 bezeichnet  durch  gentium  ins  die 
Sonderrechte  im  Allgemeinen  der  Patricier;  dagegen  gentilitatis  ins  bei 
Cic.  de  ür.  I,  39,  176,  gentilicium  ius  bei  Gai.  III,  17,  gentilicia  iura 
bei  Ulp.  de  legit.  her.  in  Coliat.  XVI,  4,  2 bezeichnet  die  an  die  Gecti- 
lität  sich  anknüpfenden  Privatrechte. 

31  Mos  gentis:  Plin.  H.  N.  VII,  16,  72.  So  im  Einzelnen  Plin.  H. 
N.  VII,  54,  187:  in  Cornelia  (sc.  familia)  nemo  ante  Sullam  dictatorem 
traditur  crematus,  und  so  auch  Cic.  de  Leg.  II,  22,  56;  Val.  Max.  V11L 
15,  1 : imaginem  in  cella  lovis  Optimi  Maximi  positam  habet  (sc.  Scipio 
Aü  icanus),  quae,  quotienscunque  funus  aliquod  Comeliae  genti  celebran- 
dum  est,  inde  petitur,  unique  Uli  instar  atrii  Capitolium  est;  Plin.  H. 
N.  XXXI II,  1,  21:  in  Quinctiorum  — familia  aurum  ne  feminas  quidetn 
habere  mos  fuerit;  Suet.  Nero  1 : ne  praenomina  quidem  ulla,  praeter- 
quam  Gnaei  et  Luci  usurparunt  (sc.  gens  Domitia)  eaque  ipsa  notabili 
varietate,  modo  continuantes  unumquodque  per  trinas  personas,  modo 
altemantes  per  singulas,  wozu  vgl.  Becker,  a.  O.  43.  Aehnliches  findet 
sich  auch  in  einzelnen  Familien,  so  bei  den  Cornelii  Cethegi:  Porph.  za 
Hör.  ars  poet.  50.  Lucan.  civ.  II,  543.  VI,  794  und  Schol.  Bern,  in  Lh. 
11.  vgl.  Ruperti  zu  Sil.  Ital.  VIII,  587.  Marquardt,  Priv.  Alt.  II  A.  1481; 
V,»;  jVelii  S*>nrani:  Varr.  bei  Plin.  H.  N.  XIX,  1,  8;  bei  den  Manlii 
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So  daher  treten  in  der  Verfassung  der  gentes  zwei 
verschiedene  Organe  auf:  zunächst  die  contio  oder  Gemeinde- 
versammlung der  gentiles,  als  das  beschliessende  Organ 
der  gens,  dessen  Competenz  nach  Maassgabe  von  § 167  auf 
Festsetzung,  wie  Abänderung  der  G rundgesetze,  auf  Beschluss- 
fassung über  die  Mittel  zur  Wahrung  und  Verfolgung  der 
Gemeininteressen, 32  dann  auf  die  Wahl  des  magister 
gentis,  wie  auf  das  judicielle  und  sittenrichterliche  Verfahren 
wider  den  gentilis  und  resp.  gentilicius  oder  wider  den 
magister  gentis  sich  erstreckt. 

Und  sodann  der  magister  gentis,33  als  das  vollziehende 
Organ,  welchem  sich  die  Executive  überweist:  einestheils 
die  Administration,  nämlich  die  Ausführung  des  von  der 
contio  Beschlossenen,  wie  resp.  die  Erlassung  besonderer 
Ausführungsbestimmungen,  wie  andemtheils  die  interne  Juris- 
diction über  gentiles,  wie  gentilicii , dann  auch  die  Voll- 
ziehung gewisser  sacra  gentilicia  gleich  als  flamen  gentis 
(A.  16),  wie  endlich  doch  auch  die  Führung  von  Geschlechts- 
Annalen,  wie  -Stammbäumen. 

Dahingegen  fehlt  auch  der  gens  die  juristische  Persön- 
lichkeit (§  108  A.  8). 

Jene  gesammte  Stellung  und  Wirksamkeit  aber,  welche 
aus  Alle  dem  für  die  römische  gens  sich  ergiebt,  ist  ledig- 
lich eine  rudimentäre  Fortsetzung  und  Ueberlieferung  der 
vnrrömischen  Geschlechterordnung,  nach  welcher  in  den 

32  So  die  decreta  in  Betreff  des  praenomen:  A.  26,  in  Betreff  der 
Errichtung  einer  ara:  A.  J8,  in  Betreff  eines  Rechtsgeschäftes:  A.  21. 

33  Solcher  magister  findet  sich  vor  bei  den  Luperci,  welche,  von 
Alters  her  aus  zwei  Collegien:  den  Fabiani  und  Quinctiliani  sich  zu- 
sammensetzend, ursprünglich  aus  den  beiden  gentes  der  Fabii  und  Quinc- 
tilii  bestanden  und  je  einen  magister  an  ihrer  Spitze  haben:  Marquardt, 
a.  0.  III,  131  f.  422.  424.  du  Rieu,  de  gente  Fabia  10  ff.  Dann  ist  ein 
solcher  magister  gentis  der  Atta  Claudius,  unter  dessen  Führung  die  Clau- 
dier  in  Rom  ein  wandert  en  (Suet.  Ti.  1 : Atta  Claudio  gentis  principe); 
der  M.  Fabius,  unter  dessen  Führung  die  Fabier  ihren  Kriegszug  wider 
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ältesten  Zeiten  bei  den  Ariern  die  Bevölkerungselemente 
sich  vereinigten  und  abschlossen,  wie  gliederten  und  orgaui- 
sirten  und  das  Leben  gemeinheitlich  sich  regelten.34  Allein 
längst  vor  der  Gründung  Roms  hat  der  gegenseitige  Kampf 
der  Geschlechter  die  Italiker  zu  einer  Vereinigung  stamm- 
verwandter gentes,  wie  zu  deren  Organisation  als  Staat 
geführt;  und  soweit  daher  unser  Blick  zurückdringt  in  der 
Geschichte  der  Italiker,  sehen  wir  allenthalben  die  civitas  als 
die  höhere  politische  Einheit  über  die  gens  gestellt,  ja  viel- 
fach ist  bereits  das  nomen:  der  Staatenbund  als  die  noch 
weitere  Form  des  Aneinanderschlusses  politischer  Gemein- 
wesen gefunden.  Allein  selbst  in  diesen  Zeiten  weisen  doch 
noch  verschiedene  Anzeichen  auf  jene  älteste  politische 
Geschlechterverfassung  hin,  so  vor  Allem  der  Umstand,  dass 
die  Bauergüter  der  Gentilen  räumlich  benachbart  lagen, 
und  somit  dieselben  ebenso  Flur-  und  Dorfgenossen  waren, 
als  auch  dementsprechend  den  servianischen  tribus  rusticae 
ihre  Namen  gaben;35  dann  aber  auch  die  Stellung,  welche 


34  Ueber  die  Bedeutung  der  attischen  Gentilität  vgl.  Flatner.  Beiu. 
zur  Kenutuiss  des  att.  Hechts  86  f.  Schömann,  gr.  Alterth.  I,  366  f. 
Vgl.  auch  § 93  A.  18.  19. 

33  Liv.  I,  7,  12:  quae  tum  familiae  (i.  e.  gentes  Potitia  ac  Pinaria) 
maxime  inclitae  ea  loca  incolebant;  und  in  Betreff  der  tribus  Claudia 
Diun.  V,  4u;  vgl.  Willems,  le  seuat  I,  12  und  wegen  verwandter  Er- 
scheinungen in  Attica  Meier,  de  gentilit.  Att.  35.  Sämrutliche  uns  be- 
kannte tribus  rusticae,  mit  Ausnahme  der  Crustumina  führen  noniina 
gentilicia,  da  Pupinia  doch  als  solcher  zu  fassen  ist;  vgl.  auch  du  Rieu, 
a.  O.  15  ff.  Dagegen  enthalten  Irrthümer  sowohl  der  Satz  von  Schwegler, 
r.  Gesch.  II,  442,  dass  die  den  Gentilen  je  einer  geus  zugehörigen  Aecker 
zugleich  eine  meusorische  Einheit  gebildet  hätten,  was  durch  die  Gro- 
matiker widerlegt  wird,  welche  oberhalb  des  iugerum  als  die  grössere 
Maasseinheit  sofort  die  centuria  agrorum  stellen,  wie  auch  der  Satz  von 
Lange,  a.  O.  213:  es  seien  die  ältesten  Familien  der  Kamnes  grosse 

n,„n  irwianut  wurden, 
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innerhalb  der  römischen  Staatsverfassung  die  gentes  von 
Vorn  herein  einnehmen.  Denn  indem  in  den  Curiatcomitien 
die  patresfam.  nach  ihren  gentes  sich  gruppiren  und  somit 
die  Theilnahme  an  jenen  die  Mitgliedschaft  in  einer  gens 
voraussetzt;  indem  somit  die  gentes  wahre  Unterabtheilungen 
der  Curien  bilden  und  das  Mittelglied  ergeben,  durch  welches 
der  Einzelne  zu  solcher  gehört;  so  ruht  die  älteste  römische 
Staatsverfassung  überhaupt  auf  der  Grundlage  der  gentes 
als  der  elementaren  corporativen  Bestandtheile  des  Staates, 
während  der  populus  Romanus  Quiritium  selbst  als  eine 
Geschlechtergenossenschaft  sich  darstellt.  Ja  selbst  der  Um- 
stand, dass  die  Zubehörigkeit  zur  gens  das  nomen  d.  i.  den 
Hauptnamen  des  Individuum  und  somit  das,  was  uns  selbst 
als  Vatersname  gilt,  ergab  und  bestimmte,  lässt  deutlich 
erkennen,  welche  Bedeutung  die  ältesten  Römer  der  gens 
beimassen.  Und  endlich  ist  denn  auch  die  Stellung,  welche 
die  gens  als  obervormundschaftliche,  wie  jurisdictionelle 
Instanz  einnimmt,  als  ein  Ausläufer  und  Ueberrest  älterer 
Ordnungen  und  Functionen  anzuerkennen. 

Allein  andrerseits  ist  zu  Rom  von  allem  Anfang  an 
die  gens  in  das  Verbältniss  eines  niederen  Organes  des 
Staatswesens  herabgetreten  und  dessen  Souveränität  unter- 
stellt. Und  so  greift  denn  der  Staat,  die  Autonomie,  wie 
Autodike  der  gentes  beschränkend,  in  deren  interne  Ver- 
hältnisse mit  seinen  Gesetzen  ein:  Erbrecht,  tutela,  wie 
curatio  stehen  den  Gentilen  nicht  mehr  kraft  autonomer 
gentilicischer  Ordnung,  sondern  auf  Grund  der  lex  publica 
zu,  während  wiederum  die  interdictio  re  et  commercio  dem 
magister  gentis  entzogen  und  vor  das  Forum  des  Consuls 
verwiesen  ist. 


Besitz  je  einer  Familie  war,  dafür  ist  aus  jener  Namensgebung  nicht 
das  Geringste  zu  entnehmen.  Jedenfalls  hat  es  in  der  römischen  Königs- 
zeit ebenso  wenig  grosse  Feudalbarone  gegeben,  wie  Handelsherren: 
beide  Figuren  sind  reine  Phantasiegebilde.  Im  Uebrigen  vgl.  die  gute 
Erörterung  der  einschlagenden  Fragen  bei  Pöhlmann , die  Anfänge 
Roms  49  ff.  59  ff. 
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Die  potestas  der  gens  und  ihres  magister  über  den  gentüis, 

wie  gentilicius. 

Gleichwie  nach  § 168  der  sodalitas,  so  auch  steht  der 
gens  gegenüber  den  gentiles,  wie  gentilicii  ebenso  Autonomie, 
wie  eine  Autodike  zu. 

Und  zwar  die  Autonomie,  beschränkt  durch  das  in 
tab.  VHI  12  ausgesprochene  Princip,  dass  die  lex  privata 
der  lex  publica  nicht  widerstreiten  dürfe,  manifestirt  sich 
ebenso  in  Feststellung  des  Grundgesetzes  der  gens,  als  auch 
in  Beschlüssen  über  die  Mittel  zur  Wahrung  und  Verfolgung 
der  Geschlechtsinteressen,  so  dem  Angehörigen  ein  bestimmtes 
Verhalten,  sei  es  eine  obligatorische  Leistung  (§  169  unter 
A 2 a.  b),  sei  es  eine  gewisse  Conduite  des  gentilis  oder 
magister  gentis  (§  169  A.  16.  23.  26)  ebenso  als  ordnungs- 
mässig  auferlegend,  wie  durch  Strafandrohung  einschärfend. 

Dagegen  wieder  die  Autodike  erstreckt  sich  auf  eine 
dreifache  Sphäre:  des  Obervormundschaftlichen,  Sitten- 
richterlichen, wie  Jurisdictionellen. 

Und  zwar  zunächst  der  obervormundschaftlichen  Gewalt 
der  gens1  unterfällt  eine  dreifältige  Competenz: 

1.  die  Entscheidung  über  Vorhandensein,  wie  Beschaffen- 
heit einer  furia  des  gentilis,  wie  über  die  Nothwendigkeit 
der  Bestellung  eines  curator  furiosi  für  denselben:  § 165, 
dann  aber  wohl  auch  ein  Gutachten  über  die  Angemessen- 
heit eines  Antrages  auf  interdictio  re  et  commercio  wider 
einen  gentilis:  § 164. 

2.  Die  Bestellung  eines  curator  oder  tutor,  und  zwar: 
a.  des  curator  furiosi,  wie  nepotis  für  den  gentilis  aus 

der  Mitte  sei  es  der  agnati  insbesondere,  sei  es  der  gentiles 
schlechthin,  wobei  indess  nicht  die  Gradesnähe  allein  der 


1 Dafem  einer  Familie  die  gens  fehlt,  daher  in  ältesten  Zeiten  bei 
den  Plebejern,  -wurden  diese  obervormundschaftlichen  Functionen  von 
einem  concilium  agnatorum  versehen:  § 112  bei  A.  12  vgl.  § 94.  A.  8. 
§111.  In  der  Kaiserzeit  geht  solche  obervormundschaftliche  Wirksam- 
keit auf  den  cognatischen  Familienrath  über:  Ius  nat.  III,  1219  ff.  vgl. 
oben  § 45  A.  10. 


Digitized  by  Google 


§ 170. 


775 


Verwandtschaft,  sondern  auch  die  Tauglichkeit  zur  Ueber- 
nahme  solchen  Amtes  die  Wahl  bestimmte:  § 163  A.  10; 

b.  des  tutor  legitimus  für  den  gentilis,  welcher  bei  Vor- 
handensein von  agnati  aus  deren  Mitte,  anderen  Falles  aber 
aus  der  Mitte  der  gentiles  nach  Maassgabe  individueller 
Tauglichkeit  zu  bestellen  ist:  § 112  A.  11  ff. 

c.  wohl  auch  eines  tutor  für  den  Clienten  aus  der  Mitte 
der  gentiles,  dafern  jener  keinen  patronus,  sondern  eine 
patrona  hat  d.  h.  von  einer  mulier  sui  iuris  manumittirt  ist 
oder  dafern  der  patronus  des  unmündigen  Clienten  selbst 
impubes  oder  furiosus  ist:  § 112  unter  II  B. 

3.  Die  Oberaufsicht  über  die  Führung  der  tutela  oder 
curatio,  wie  insbesondere  über  die  Vermögensverwaltung 
Seitens  des  tutor  oder  curator.  Und  in  dieser  Stellung 
fungirt  die  gens 

a.  als  Beirath  des  tutor  bei  wichtigeren,  die  Person  oder 
das  Vermögen  des  Bevormundeten  betreffenden  Entschei- 
dungen, so  z.  B.  in  Betreff  der  Verlobung  oder  Verheirathung 
des  Bevormundeten,2  wie  aber  auch  zweifelsohne  in  Betreff 
der  Mündigkeits-  und  Grossjährigkeitserklärung  des  Pupillen: 
§ 32  A.  16; 

b.  als  Controlinstanz  über  Führung  der  Tutel  Seitens  des 
agnatus  oder  gentilis,  indem  aus  der  Mitte  der  Gentilen  auf 
Beschluss  der  gens  die  postulatio  suspecti  tutoris  erhoben 
wird:  § 113  A.  7; 

c.  als  Controlinstanz  der  Führung  der  curatio  Seitens  des 
curator  furiosi,  wie  nepotis,  wie  als  Instanz  zur  Entgegen- 
nahme von  Anklagen  wider  den  curator,  wie  zu  dessen 
Remotion,  indem  weder  eine  der  a.  tutelae  oder  rationibus 
distrahendis  entsprechende  Klage,  noch  ein  der  postulatio 
suspecti  tutoris  analoges  Processverfahren  wider  den  curator 
im  älteren  Rechte  gegeben  war:  § 163. 


2 So  in  Betreff  der  Verlobung  der  Tochter  des  Scipio  Africanus 
mit  TL  Sempronius  Grachus  im  J.  591  Pol.  bei  Plut.  Ti.  Gr.  4:  p€Td 
tV|v  XKTjiriuJvo«;  toü  ’Aqppncavoü  reXeuTfjv  toCm;  oiKeiou?  — ttcIvtujv 
'ttooKnivavTac  rnv  TifWnmv  hnfivm  ttiv  KnnvnXiav*  vorl  T.iv.  IV  fl  4 — 6: 
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Sodann  die  sittenrichterliche  Gewalt  der  gens  greift 
ein,  mit  dem  consularischen  regimen  morum  concurrirend, 
als  Oberaufsicht,  wie  animadversio  über  das  Verhalten  des 
gentilis  nach  dem  Maasstabe  ebenso  der  boni  mores,  wie 
des  mos  gentis,  allenthalben  die  Unwürdigkeit  des  Ver- 
haltens mit  einer  nota  gentilicia3  ahndend,  die  im  Besonderen 
wieder  zu  verschiedener  Ehrenstrafe  sich  gestaltete.4 

Endlich  eine  jurisdictioneile  Gewalt  der  gens  ist  vor 
Allem  in  der  gleichen  Sphäre  und  Modalität  anzunehmen, 
wie  solche  bezüglich  der  sodalitas  in  § 168  nachgewiesen 
ist:  insoweit  das  Grundgesetz  oder  ein  concreter  Beschluss 
der  gens  dem  gentilis  oder  magister  gentis,  wie  etwa  auch 
dem  gentilicius  obligatorische  Leistungen:  sei  es  ein  dare, 
sei  es  ein  persönliches  facere  oder  non  facere  als  Pflicht 
auferlegt  und  eventuell  deren  Nichterfüllung  mit  einer  Cor- 
rective  bedroht,  so  findet  solche  Vorschrift  gegenüber  dem 
Ungehorsamen  und  Renitenten  ihre  Realisirung  durch  ein 
statutarisches  Verfahren,  welches  der  Analogie  des  bürger- 
lichen, sei  es  des  Civil-,  sei  es  des  Criminalprocesses  folgt. 
Allein  daneben  tritt  sodann  noch  eine  zweite  und  ganz  anders- 
artige Sphäre  der  Jurisdiction,  welche,  in  Parallele  stehend 
mit  der  J urisdiction  des  paterfam.  über  die  freien  familiäres, 
an  Stelle  der  staatlichen  Jurisdiction  eingreift  und  ebenso 
in  Betreff  des  klagbegründenden  Thatbestandes,  wie  der 
auszusprechenden  Condemnation  an  die  bezügliche  Vorschrift 
der  lex  publica  gebunden  ist:  für  die  civilrechtlichen  An- 
sprüche, wie  criminellen  Anklagen,  welche  sei  es  vom  Clienten 


3 Liv.  VI,  20,  13.  Epit.  Liv.  6 vgl.  § 45. 

4 So  Verbot  der  künftigen  Führung  vom  praenomen  des  Unwürdigen 

Seitens  der  gentües:  § 169  A.  26;  dann  etwa  Aberkennung  des  gentilen 
ius  suffragii  et  honorum  und  zweifelsohne  Versagung  des  solennen,  wie 
des  ehrlichen  Begräbnisses  im  sepulcrum  gentüicidm  vgl.  § 169  A.  19; 
endlich  specielle  Ahndungen,  so  bei  Val.  Max.  HI,  5,  1 v.  J.  587:  prae- 
turam  — cui  propinqui  ab  eo  (sc.  L.  Comelio  Scipione)  poilui  animad- 
verterent,  id  egerunt,  ne  aut  sellam  ponere  aut  ius  dioere  auderet  in- 
superque  e manu  anulum,  in  quo  caput  Africani  (i.  e.  patris)  sculptum 
erat,  detraxerunt  d.  h.  durch  Gentilbeschluss  ward  dem  entarteten  Sohne 
des  Africanu8  die  Ausübung  seines  prätorischen  Amtes,  wie  das  Tragen 
des  Familienringes  untersagt;  vgl.  Ius  nat.  III  A.  1920.  • 
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wider  den  Patron,  sei  es  vom  letzteren  wider  den  ersteren 
erhoben  werden  (§  155  A.  12),  und  vor  deren  Forum  ins- 
besondere auch  die  Anklage  des  Clienten  wegen  der  vom 
Patrone  wider  ihn  verübten  proditio  nach  Maassgabe  von 
tab.  IV  14  gehört.  Und  endlich  tritt  hierzu  noch  die  unter 
3 c dargelegte  Cognition  der  gens  über  den  ungetreuen 
curator  furiosi,  wie  nepotis. 

Und  alles  dies  lässt  denn  nun  zugleich  erkennen,  dass 
dem  magister  gentis  in  Betreff  der  Execution  des  Richter- 
urtheiles  wider  den  hartnäckig  Renitenten  eine  viel  weiter 
gehende  Competenz,  als  dem  magister  sodalitatis  zugestanden 
hat,  vielmehr  derselbe  die  gleiche  executive  Gewalt  besass, 
wie  der  die  Jurisdiction  übende  Magistrat. 

Ueberdem  ist  endlich  auch  dem  magister  gentis  die 
gleiche  multae  dictio  zuzuerkennen,  welche  für  den  magister 
sodalitatis  in  § 1(>8  A.  1 nachgewiesen  ist. 

Jene  autonome,  wie  diese  gesammte  obervormundschaft- 
liche, sittenrichterliche  und  jurisdictioneile  Competenz  der 
gens  und  des  magister  gentis  über  die  gentiles  und  gentilicii 
resultirt  aber  nach  römischer  Rechtsanschauung  oder  leitet 
sich  zurück  auf  den  theoretischen  Begriff'  der  potestas,  analog 
wie  bei  der  sodalitas  (§  167  A.  8.  14). 
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I \ ’esen  und  Unterarten  des  Criminalverbrechens. 


Das  Criminal verbrechen : capitalis  fraus  (§  39  A.  16) 
ist  dasjenige  Delict,  welches  als  eine  Verletzung  der  speci- 
fischen  Staatsinteressen:  der  utilitas  publica  populi  Romani 
Quiritium1  ebenso  aufgefasst,  wie  legislatorisch  behandelt 
worden  d.  h.  betreffs  seiner  Verfolgung  in  ein  eigenartiges 
processualisches  Verfahren:  zum  Criminalprocesse  verwiesen 
ist2 3  Und  zwar  fand  die  römische  Volksanschauung  den 


§ 171:  allgemeinere  Schriften  über  das  älteste  röm.  Criminalrecht 
sind:  I.  P.  van  Walree,  de  antiq.  iur.  pun.  couditione  ap.  Rom.  Leid. 
1820.  58  ff.  Rosshüt  im  N.  Arch.  d.  Cr.  Rts.  1830.  XI,  2 ff.  A.  W.  Zumpt 
d.  Cr.  Rt.  d.  röm.  Republik  I,  1 Berl.  1865.  Maynz,  esquisse  historique 
du  droit  criminel  de  l’ancienne  Rom.  Par.  1882. 

1 Vgl.  Ulp.  30  ad  Ed.  (D.  XVI,  3,  1 § 4):  publica  utilitas  coer- 
cenda  est  vindicandae  reipublicae  causa;  68  ad  Ed.  (D.  XLIII,  8,  2 § 2. 
XLIII,  9,  1 § 1):  tarn  publicis  utilitatibus , quam  privatorum  per  hoc 
(sc.  interdictum)  prospicitur.  Interdictum  hoc  publicae  utilitatis  causa 
proponi  palam  est;  71  ad  Ed.  (D.  XLIII,  23,  1 § 7):  quia  — cloacaram 
refectio  et  purgatio  ad  publicam  utilitatem  spectare  videtur,  idcirco  pla- 
cuit  etc.  Paul.  36  ad  Ed.  (I).  XLIII,  1,  2 § 1):  interdicta  — hominum 
causa  competunt  vel  ad  publicam  utilitatem  competentia  vel  sui  iuris 
tuendi  causa.  — Publicae  utilitatis  causa  competit  interdictum  Ut  via 

publica  uti  liceat  etc. 

3 § 39.  Daneben  stehen  drei  verwandte  Verletzungen  von  Gemein- 
interessen: diejenigen,  welche  1.  der  Gememde  mit  dem  Privaten  gleich- 
artig sind,  so  furtum  oder  damnum  iniuria  datum,  an  der  res  publica 
begangen;  2.  specifiscli,  aber  in  die  Formen  des  Civilprocesses  verwiesen 
und  durch  eigene  a.  popularis  reprimirt  sind;  3.  durch  interdictum  popu- 
läre erlegigt  werden,  somit  von  Vom  herem  nicht  in  die  Formen  des 
jurisdictioneilen  Verfahrens  verwiesen  sind. 
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Maasstab  für  solche  Qualification  des  Delictes  in  einem 
zwiefachen  thatbeständlichen  Momente  der  betreffenden  Hand- 
lung: theils  in  deren  objectiven  Thatbestande:  in  der  darin 
belegenen  Gefährdung  eines  hervorragenden  und  schwer 
wiegenden  Interesses  des  Staatswesens,  theils  in  deren  sub- 
jectiven  Thatbestande , nämlich  darin,  dass  dolo  malo  die 
Handlung  begangen  ward ; denn  nur  die  dolose  Thäterschaft, 
nicht  aber  die  Thäterschaft  schlechthin  ergab  den  That- 
bestand  eines  Criminalverbrechens  (§  42  A.  23). 

Neben  jenem  Staatsinteresse  kann  nun  allerdings  die 
delictische  Handlung  noch  das  Interesse  zweier  anderer 
Persönlichkeiten  verletzen:  der  Götter,  wie  des  Privaten. 
Allein  in  beiden  Fällen  überwog  das  weltliche,  wie  öffent- 
liche Interesse:  dort  ward  die  Handlung  nicht  einfach 
zum  piaculum  verwiesen,  als  vielmehr  es  ward  dieselbe 
dennoch  als  Critninalverbrechen  anerkannt,  obwohl  entweder 
mit  eigenartiger,  mit  sacraler  Strafe  belegt:  des  Deo  necari 
oder  der  execratio  capitis  und  resp.  der  consecratio  bonorum 
(§  51),  oder  auch  daneben  noch  besonders  zum  piaculum 
verwiesen  (§  46);  hier  dagegen  blieb  das  private  Interesse 
ohne  Ausgleichung:  die  dolose  Brandstiftung  z.  B.  ward 
allein  mit  Todesstrafe,  nicht  aber  daneben  noch  mit  actio 
de  aedibus  incensis  geahndet. 

Gegenüber  der  obigen  Wesenbestimmung  tragen  indess 
einen  anomalen  Character  an  sich  zunächst  die  proditio, 
wie  auch  die  adfectatio  regni,  insofern  hier  an  Stelle  der 
utilitas  publica  populi  Romani  Quir.  das  plebeische  Standes- 
interesse tritt,  dessen  Verletzung  den  die  betreffende  Hand- 
lung zum  Criminalverbrechen  qualificirenden  Moment  ergiebt 
(§  178  a.  E.).  Denn  wie  diese  Anschauung  bereits  in  den 
leges  Valeriae  Publicolae  v.  245  (§  178  unter  I.  II  A)  zu 
Tage  tritt,  so  gewinnt  dieselbe  noch  an  Geweht,  seitdem 
auf  Grund  des  im  J.  260  abgeschlossenen,  als  lex  sacrata 
bekannten  Staatsvertrages  die  plebs  innerhalb  gewisser 
Grenzen  Unabhängigkeit  von  der  souveränen  Staatsgewalt 
und  deren  Beschliessungen  gewinnt,  vielmehr  selbst  mit 
souveräner  Autonomie  und  entsprechenden  Organen  aus- 
gestattet ward  und  insoweit  daher  einen  Nebenstaat  im 
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Staate  ergab.  Denn  damit  traten  nun  die  proditio,  wie  die 
adfectatio  regni  in  einen  Parallelismus  mit  der  perduellio,  als 
Criminalverbrechen,  deren  Weseneigenthümlichkeit  in  einer 
Verletzung  der  utilitas  plebeia  gegeben  ist,  ein  Parallelis- 
mus, der  auch  terminologisch  eine  Anerkennung  gewann 
(§  178  A.  3),  in  processualischer  Beziehung  aber  zu  eigen- 
artigen Rechteformen:  den  capitalen  Comitialprocessen 

führte  (§  67). 

Und  sodann  wiederum  ergiebt  sich  eine  Anomalie  in 
Betreff  der  proditio  clientis  Seitens  des  Patrones,  insofern 
hier  zwar  nicht  in  dem  Merkmale  der  V erletzung  der  utilitas 
publica,  wohl  aber  in  processualischer  Beziehungen  Abson- 
derlichkeiten obwalten,  insofern  dieses  Verbrechen  vor  das 
Forum  des  Gentilgerichtes  verwiesen  ist  (§  155  A.  12). 

Im  Uebrigen  aber  gelangt  jene  Weseneigenthümlichkeit 
des  Criminalverbrechens,  als  einer  das  Gemeininteresse  ver- 
letzenden Handlung  processualisch  in  dem  dreifachen  Mo- 
mente zur  Ausprägung:  theils  dass  die  processualische  Ver- 
folgung solchen  Delictes  als  eine  gemeinsame  Angelegenheit 
der  Bürgerschaft  behandelt  d.  b.  die  Klagerhebung  ent- 
weder jedem  Bürger  oder  eigenen  Beamten  anheimgegeben 
ist;  sodann  dass  die  richterliche  erkennende  Instanz  ent- 
weder Magistrate  des  Staates  oder,  bei  Todesstrafe,  die 
Centuriatcomitien,  resp.  bei  proditio  vor  den  XII  Taf.  die 
Tributcomitien  sind,  wovon  indess  eine  historisch  beibehaltene 
Ausnahme  die  perduellio  ergiebt;  sowie  endlich  dass  die 
Delictstrafe  nicht  dem  unmittelbar  verletzten  Individuum, 
als  vielmehr  dem  Gemeinwesen  selbst  als  Sühne  gebracht 
wird , daher  dieselbe  nicht  durch  processualische  pactio 
Seitens  des  Klägers  abgekauft  werden  kann  und  wiederum 
durch  die  Organe  des  verletzten  Gemeinwesens  vollstreckt 
wird.  Dahingegen  ergiebt  die  Beschaffenheit  der  gesetzten 
Strafe  lediglich  für  die  ältere  Zeit  und  nur  insofern  eine 
Weseneigenthümlichkeit  des  Criminaldelictes,  als  dasselbe 
dort  stets  mit  Capitalstrafe : mit  Todesstrafe  oder  execratio 
capitis  belegt  ist,  nicht  aber  insofern,  als  etwa  die  Capital- 
strafe demselben  ausschliesslich  eigenthümlich  wäre,  da  viel- 
mehr auch  bei  furtum  manifestum  und  resp.  conceptum,  wie 
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bei  a.  iudicati  und  damnati  capitale  strafartige  Folgen  ein- 
treten  (J^  39  A.  14). 

Im  Besonderen  nun  beruhen  die  Criminaldelicte  zur 
Zeit  der  XII  Taf.  auf  dreifacher  gesetzlicher  Unterlage: 

1.  auf  den  XII  Taf.  selbst  und  so  zwar  neun  Delicte, 
nämlich  perduellio,  coetuum  nocturnorum  agitatio,  parici- 
dium,  mali  carminis  incantatio,  ustio  aedium  acervive 
frumenti,  nocturnus  impestus  secatusve  segetis,  pecuniae  ob 
rem  dicendum  acceptio,  falsi  testimonii  dictio  und  proditio 
clientis ; 

2.  auf  leges  regiae  drei  Delicte:  die  Unterlassung  des 
Kaiserschnittes,  das  bucaedium  und  die  termini  motio; 

3.  auf  Specialgesetzen  der  Republik  und  zwar  aus- 
gehend von  den  leges  Valeriae  Publicolae  v.  245  die  adfec- 
tatio  regni  und  die  proditio. 

Dagegen  setzen  keine  Criminalverbrechen  die  lex  Romuli 
wider  die  Auflehnung  der  Schwiegertochter  gegen  die 
Schwiegermutter  und  die  lex  Servii  Tullii  wider  die  Real- 
injurie gegen  die  Eltern,  indem  dieselben  vielmehr  nur  dem 
iudex  domesticus  ausnahmsweise  die  Ermächtigung  verleihen, 
wegen  jener  dessen  Cognition  unterfallenden  Verbrechen  die 
Strafe  des  sacer  esto  über  den  Schuldigen  zu  verhängen 
(§  94  A.  21),  während  wiederum  die  lex  Numae  wider 
den  Verkauf  des  confarreirten  Haussohnes,  die  lex  Tulii 
Hostilii  wider  den  incestus  der  virgines  Vestales  und 
tab.  II  G wider  die  unvorsätzliche  Tödtung  solche  That- 
bestände  nicht  als  Criminaldelict,  sondern  als  reines  nefas 
behandeln  (§  46). 

Sonach  ergiebt  sich  für  die  Zeit  der  XTI  Taf.  ein  Be- 
stand von  vierzehn  Criminaldelicten, 3 welche  zu  folgenden 
Gruppen  systematisch  sich  ordnen 


3 Wenn  Cic.  de  Leg.  II,  8,  21  sagt:  quaeque  augur  iniusta,  netasta. 
vitiosa,  dira  deixerit,  inrita  infectaque  sunto,  quique  non  paruerit,  Capital 
esto,  so  ist  solches  bloss  von  Cic.,  nicht  aber  vom  Hechte  selbst  als 
Thatbestand  des  Criminalverbrechens  aufgestellt.  Und  Gleiches  gilt, 
wenn  derselbe  in  § 22  sagt:  sacrum  sacrove  comniendatum  qui  clepsit 
rapsitve,  parricida  esto:  § 46  A.  17.  18.  21. 
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A.  Verletzung  der  publica  utilitas 

1.  durch  directe  Bedrohung  der  Existenz  des  Staats- 
wesens : 

perduellio,  belegt  mit  deo  suapendi; 

coetuum  nocturnorum  agitatio,  bestraft  mit  securi 
feriri ; 

2.  durch  Bedrohung  der  personalen  Elemente  oder  der 
volkswirthschaftlichen  Fundamente  des  Staates: 

Unterlassung  des  Kaiserschnittes,  wohl  mit  Strafe  der 
execratio  capitis; 

paricidium,  belegt  mit  virgis  necari; 

mali  carminis  incantatio,  mit  Strafe  des  igni  necari ; 

nocturnus  impestus  secatusve  segetis,  bedroht  mit 
deo  suspendi; 

ustio  aedium  acervive  frumenti,  bestraft  mit  igni 
necari ; 

termini  motio,  bedroht  mit  execratio  capitis  und  con- 
secratio  boum; 

bucidium,  wohl  mit  Strafe  der  execratio  capitis; 

3.  durch  gemeingefährliche  Bedrohung  von  Institutionen 
des  Staates: 

pecuniae  ob  rem  dicendam  acceptio,  wohl  mit  deiici 
e saxo; 

falsi  testimonii  dictio,  bedroht  mit  deiici  e saxo; 

proditio  patroni,  mit  Strafe  der  execratio  capitis. 

B.  Verletzung  der  plebeia  utilitas: 

ädfectatio  regni,  bedroht  mit  execratio  capitis  und 
consecratio  bonorum; 

proditio,  bedroht  bald  mit  Gestattung  der  Tödtung 
des  Delinquenten:  durch  die  lex  Valeria  Publicolae  de  pro- 
vocatione  v.  245,  lex  sacrata  v.  260  und  lex  Valeria  Horatia 
de  provocatione  v,  305,  bald  mit  execratio  capitis  und  con- 
secratio bonorum : durch  die  lex  sacrata  v.  260,  lex  Icilia  de 
non  interfando  tribunum  plebis  v.  262  und  lex  Valeria  Horatia 
de  noxia  tribunis  plebis,  aedilibus,  iudicibus  Xviris  nocita 
v.  303,  bald  endlich  mit  securi  feriri:  durch  die  leges 
Duiliae  de  provocatione  und  de  tribunis  plebeis  creandis 
v.  305. 

Voi^t  xji  Tuf.  n.  50 
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Zu  allen  diesen  treten  indess  als  eigenartige  Gruppe 
noch  die  Militärverbrechen,  * welche  darin  sich  besonders 
kennzeichnen,  dass  die  betreffende  Handlung  nur  dann, 
wenn  vom  Soldaten  begangen,  als  Criminaldelict  sich  quali- 
ficirt,  wogegen  sie,  vom  Civilisten  begangen,  entweder  ein 
Privatdelict  oder  aber  überhaupt  kein  Delict  ergiebt.5 

Und  hierher  nun  gehören6 

a.  das  eigenmächtige  Verlassen  des  Lagers:  praesidio 
decedere,  desertio,7  bestraft  mit  Tödtung  durch  fustuarium;’ 


* Ygl.  Arr.  Meu.  1 de  re  mil.  (D.  XLIX,  16,  2 pr.).  G.  Sichwr- 
mann.  de  poen.  militaribus  Rom.  Amstelod.  1708,  wie  in  Oelriclis,  the- 
saur.  II,  1,  221  ff. 

s Das  militärische  Criminalverfahren  zeigt  noch  drei  weitere  Be- 
sonderheiten: theils  gelangen  dabei  specifische  Strafen  zur  Anwendung: 
unter  f,  theils  wird  mitunter  das  gemeine  Criminalverbrechen,  wenn  vom 
Soldaten  begangen,  absonderlich  bestraft:  § 177  A.  3,  theils  greifen 
letzteren  Falles  Besonderheiten  in  Betreff  des  wesentlichen  Thatbestaniies 
Platz:  § 137  A.  22. 

« Späterer  Zeit  gehört  an  die  mit  Tödtung  durch  Geiselung  bedrohte 
passive  Päderastie : Pol.  VI,  37,  9.  10.  Dagegen  nicht  hierher  gebären 
die  der  aniinadversio  oder  coereitio  unterfallenden  Vergehen:  § 49 
A.  10.  21  ff. 

T Hierunter  fällt  nicht  das  Uebergehen  zum  Feinde:  denn  indem 
der  transfaga  ipso  iure  die  röm.  Civität  verlor,  so  knüpfen  sich  hieran 
zwei  Consequenzen  : theils  ist  derselbe  als  peregrinus  rechtlos  und  kann 
so  nun  auch  von  einem  Jeden  getödtet,  werden  (§  30  A.  14),  woran  auch 
die  spätere  Zeit  noch  festhielt:  Marc.  14  Inst.  (D.  XLVIII,  18,  3 § 6), 
theils  trifft,  dafem  der  transfuga  später  aufgegriffen  und  bestraft  wird, 
solche  Strafe  nicht  einen  civis  Romanus,  sondern  einen  peregrinus,  daher 
hier  nun  auch  nicht  civile  Strafen  auftreten,  so  Kreuzigung : Liv.  XXX. 
43,  13  und  Val.  Max.  II,  7,  12  v.  J.  553,  wie  aber  auch  noch  andere 
Strafen:  Ep.  Liv.  51.  Val.  Max.  II,  7,  11.  13.  14.  Front,  »trat.  IV,  1, 
42.  Plut.  Marc.  14.  Modest  4 de  Poen.  (D.  XLIX,  16,  3 § 10);  vgL 
Tarrunt.  Pat.  2 de  re  mil.  (D.  cit.  7);  Ulp.  9 de  off.  proc.  (D.  XLVIII, 
t»  .........  ..  |>gi!terJ  by  ( 
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b.  das  Verlassen  des  Gliedes  im  Kampfe:  relinquere 
ordines  oder  signum,  oder  der  Verlust  des  Feldzeichens 
Seitens  des  signifer : signum  amittere,  mit  gleicher  Strafe  be- 
droht, resp.  unter  Anwendung  der  Decimation;9 

c.  das  Schlafen  auf  dem  Nachtposten  oder  das  Verlassen 
desselben,  wie  die  Unterlassung  der  Inspection  des  Nacht- 
postens Seitens  der  Ronde,  ingleichen  die  Unterlassung  der 
obliegenden  Meldungen  Seitens  des  Befehlshabers  eines 
Truppentheiles  an  die  Ronde,  mit  gleicher  Strafe  belegt;10 

d.  fortgesetzte  Unbotmässigkeit  gegen  den  Feldherren  oder 
Militärtribunen,  begangen  dadurch,  dass,  nachdem  der  Be- 
treffende aus  dem  gleichen  Grunde  dreimal  mit  multae  dictio 
belegt  worden  ist,  er  ein  viertes  Mal  der  nämlichen  Unbot- 
mässigkeit  sich  schuldig  macht,  wo  dann  die  gleiche  Todes- 
strafe Platz  greift;11 

e.  Uebertretung  des  von  dem  Feldherren  erlassenen  Ver- 
botes des  Kampfes  mit  dem  Feinde:  adversus  edictum  extra 
ordinem  in  hostem  pugnare,  mit  Strafe  des  securi  percuti 
bedroht;12 

ein:  s.  Bein,  Cr.  Kt.  319  und  schied  man  nun  zwischen  emansor  und 
desertor:  Müdest  4 de  poen.  (D.  XLIX,  16,  3 § 2.  3),  Arr.  Men.  1.  2 
de  re  mil.  (D.  cit.  4 § 14.  fr.  5). 

9 Pol.  VI,  38.  Cic.  Phil.  III,  6.  14.  p.  Cluent.  46,  128.  Liv.  V,  6, 
14.  los.  B.  lud.  III,  5,  7;  und  so  nun  Liv.  II,  59,  10  und  Dion.  IX,  50 
v.  J.  283;  und  dann  aus  dem  Ausgange  der  Republik  und  der  Kaiser- 
zeit: Front,  strat.  IV,  1,  37.  Veil.  Pat,.  II,  78,  3.  Dio  Cass.  XLI,  35." 
XLVIH,  42.  XLIX,  27.  38.  Suet.  Oct.  24.  Tac.  Ann.  III,  21.  Lampr. 
Alex.  Sev.  51. 

10  Pol.  VI,  36.  37,  1—6. 

11  Pol.  VI,  37,  9.  10. 

12  Beispiele  bieten  die  Fälle  des  T.  Manlius  v.  J.  414  : Cic.  de  Fin. 
I,  7,  23.  Dion.  VIII,  79.  Sali.  Cat.  52,  30.  Liv.  VIII,  6,  16.  c.  7.  Gell. 
IX,  13,  20.  Front,  strat.  IV,  1,  40.  Val.  Max.  II,  7,  6.  Flor.  I,  8.  Aur. 
Vict.  de  vir.  ill.  28,  4.  Serv.  in  Aen.  VI,  825.  Zon.  VII,  26.  Oros.  III, 
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f.  manifester  Cameradendiebstahl,  bestraft  mit  Abbauen 
der  rechten  Hand  oder,  im  gelinderen  Falle,  mit  Aderlass, 
eventuell  dafern  das  Entwendete  aus  dem  Lager  heraus- 
practicirt  worden  war,  mit  Tödtung  durch  fustuarium 
(§  137  A.  21). 

§ 172. 

Perdueüio.  Coetuum  noctumorum  agitatio. 

I.  Indem  das  Wort  perdüellis  in  seiner  ältesten  Be- 
deutung den  Feind  im  völkerrechtheben  Sinne,  somit  den 
hostis  der  späteren  Zeit  bezeichnet, 1 wobei  das  per  lediglich 
eine  Steigerung  von  solchem  in  duellis  liegenden  Begriffe 


§ 172  I:  H.  C.  C.  Grünebusch,  de  crimine  perduell.  atque  maiest. 
ap.  prisc.  Rom.  — discrimine.  Cell.  1801.  Konopak  in  Arch.  d.  Cr.  Bc. 
1802  V,  121  ff.  C.  Steinmetz,  de  perd.  crim.  Gron.  1821.  J.  J.  Brog- 
mans,  de  perd.  ac  mai.  crim.  Amstel.  1835.  C.  R.  Köstlin,  d.  Perdueüio 
unt.  d.  röm.  Königen,  Tübing.  1841,  sowie  die  zu  § 178  Citirten.  — 
II:  Kaiser,  Abhandl.  aus  dem  Process-  und  Strafr.  135  ff.  Cohn,  röuL 
Vereinsr.  30  ff.  Jonge  zu  § 178  eik  I,  162  ff. 

1 Yarr.  LL.  Y,  1,  3:  multa  verba  aliud  nunc  ostendunt,  aliud  ante 
significabant,  ut  Hostis:  — nunc  dicunt  eum,  quem  tune  dicebant  P«r- 
duellem;  VII,  3,  49:  apud  Ennium:  „Quin  inde  inviüs  sumpserint  per* 
duellibus“  Perduelles  dicuntus  hostes;  ut  Perfecit,  sic  Perduellem,  ft 
Duellem  id  postea  Bellum;  Cic.  de  Off.  I,  12,  37:  qui  proprio  nomiDe 
Perdüellis  esset,  is  Hostis  vocaretur;  Gai.  2 ad  XII  tab.  (D.  L,  16,  234  pr.): 
quos  nos  Hostes  appellamus,  eos  veteres  Perduelles  appellabant,  per  eam 
adiectionem  indicantes,  cum  quibus  bellmn  esset;  Serv.  in  Aen.  IY,  424: 
iuimici  Perduelles  dicebantur;  Paul.  Diac.  102,  7:  apud  antiquos  — 
dicebatur  — , qui  nunc  hostis,  Porduellio;  Gloss.  Paris,  ed.  Hildeb^.  237, 
152:  perduelles:  hostes;  229,  174:  ostes:  perduelles;  Panormia  des  Os- 
bern  64:  perdüellis  i.  e.  ille  pugil,  qui  perserveranter  nerdurat  in  belle; 
Salemon.  trlosse: 
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vermittelt,2  so  ergiebt  sich  damit  für  perduellio  die  Bedeutung 
von  politischer  Feindseligkeit  gegen  Bürgerschaft  oder 
Staat.3  Allein  solchen  vulgären  Begriff  beschränkte  tab.  IX  1 
bei  Definirung  des  Verbrechens  der  perduellio  auf  einen 
zwiefachen  Thatbestand:  des  hostem  conciere  und  des  civern 
hosti  tradere.  Und  zwar,  indem  in  solchem  Texte  das 
hostem  conciere  original,4  und  darnach  Gleiches  auch  in 
Betreff  des  „hosti“  zu  entnehmen  ist,  hostis  aber  in  seiner 
ältesten  Bedeutung  den  Begriff  von  peregrinus  vertritt 
(§  28  A.  1),  so  bestimmt  sich  solcher  gesetzlich  gegebene 
Thatbestand  der  perduellio  als  Thätigkeit,  wodurch  entweder 
ein  fremder  Staat  zur  Feindseligkeit  gegen  Rom  aufgereizt 
oder  ein  römischer  Bürger  der  Gewalt  eines  fremden 
Volkes  überliefert  wird.5  Als  subjectiven  Thatbestand 


2 Charis.  I.  Gr.  II.  p.  211  K. : per  pro  perquam,  valde,  ut  per- 
duellio perquam  duellio.  Plac.  gloss.  12 : antiqui  — eos,  quos  nunc  hostes, 
duelles  appellabant  Wegen  der  Form  duellis,  duellio  vgl.  L.  Lange,  d 
duelli  vocabuli  origine  et  fatis.  Lips.  1877. 


2 Ulp.  8 Disp.  (D.  XLVHI,  4,  11):  perduellionis  reus  est  hostili 
aniino  adversus  rem  public&m  — animatus;  Charis.  1.  c.  211:  Babirius 
— perduellionem  fecisse  dicebatur  id  est  contra  rem  publicam  sensisse. 


* Dies  ergiebt  Plaut.  Merc.  IV,  4,  56 : concivit  hostem  — mi ; vgl. 
Tac.  Ann.  XI,  19:  hostem  conciret;  111,38:  remotos  populos  concirent; 
40:  Gallos  concire;  XII,  15:  concire  nationes.  Die  Annahme  von  Jonge 
a.  O.  I,  162  A.  1 und  Früherer,  es  habe  in  den  XII  Taf.  perduellis  für 
hostis  gestanden,  ist  um  so  weniger  berechtigt,  als  perduellis  für  die 
XII  Taf.  nicht  bekundet  ist. 


5 Wegen  der  sachlichen  Bedeutung  des  letzteren  Thatbestandes 
vgl.  § 28  A.  9.  — Die  Annahme  von  Diek,  histor.  Versuche  7 ff.  Geib, 
Crim.  Pr.  61.  Zumpt,  Cr.  Kt.  I,  2,  327  ff.  u.  A.,  dass  perduellio  in  den 
ältesten  Zeiten  alle  schweren  und  namentlich  alle  todeswürdigen  Ver- 
brechen bezeichnet  habe,  entbehrt  nicht  nur  der  Begründung,  sondern 
stösst  auch  auf  unvereinbaren  Widerspruch  mit  wohl  beglaubigten  Ord- 
nungen und  Thatsachen:  denn  so  fanden  sicher  weder  die  Strafe  der 
perduellio  in  A.  7,  noch  deren  Ilviri  bei  allen  schweren  oder  nur  todes- 
würdigen Verbrechen  Anwendung.  Wohl  aber  verwendete  die  spätere 
Zeit  den  Ausdruck  perduellio  insoweit  zur  Bezeichnung  der  adfectatio 
regni  und  proditio,  als  in  concreto  wegen  dieser  Verbrechen  Capital- 
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aber  wird  das  Gesetz  den  Dolus  ausdrücklich  erfordert 
haben. 6 

Endlich  als  Strafe  der  perduellio  war  das  infelici  arbori 
reste  suspendi,7  somit  das  deo  suspendi  (§51  A.  4f.)  gesetzt, 
während  wieder  in  processualischer  Beziehung  die  Besonder- 
heit galt,  dass  im  consularischen  Processe  eigene  iudices: 
Ilviri  perduellionis  bestellt  wurden  (§  68  A.  33). 

Im  Besonderen  sind  Beispiele  hierher  gehöriger  Processe6 
a.  bezüglich  des  Thatbestandes  des  hostem  conciere 

im  J.  425  wider  Vitruvius  Yaccus,  wegen  Aufreizung 
der  Privernaten  zum  Kriege  wider  Born  vor  eine  quaestio 
extraordinaria  verwiesen  und  verurtheilt;9 

im  J.  431  wider  die  Tusculaner,  wegen  Aufreizung  der 
Veliterner  und  Privernaten  zum  Kriege  wider  Rom,  vom 
Tribunen  M.  Flavius  angeklagt,  aber  freigesprochen 

6 Denn  nur  dadurch  ward  ausgeschlossen  die  deditio  per  patrem 
patratum,  wie  die  venditio  trans  Tiberim  des  debitor  addictus  und  des 
durch  iudicium  domesticum  hiezu  Verurtheilten:  § 93  A.  11.  12. 

7 Formel  des  iussus  iudicandi  bei  Liv.  I,  26,  6.  Cic.  p.  Rab.  perd. 

4,  13  : caput  obnubito,  infelici  arbori  reste  suspendito,  verberato  vel  intra 
pomerium  vel  extra  pomerium;  vgl.  Faul.  Diac.  184,  4:  obnubit:  caput 
operit;  Flac.  gloss.  72,  7:  obnuberat:  cooperuerat.  Dann  vgl.  Cic.  L c.  . 
3,  10:  me  — camificem  de  foro,  crucem  de  campo  sustulisse;  4,  11: 
crucem  ad  civium  supplicium  dedgi  et  constitui  iubes ; 5,  1 6 : camifex  — 
et  obductio  capitis  et  nomen  ipsum  crucis  absit;  ferner  Liv.  VIII,  20,  7. 
28,  11:  verberatnm  necari  s.  A.  9.  10;  endlich  die  Angabe  von  Com. 
Nep.  bei  Gell.  XVII,  21,  24  betreffs  der  Strafe  des  M.  Manlius  Capito- 
linus:  verberando  necari:  s.  § 178  A.  3. 

8 Nicht  hierher  gehöl  t der  Fall  des  Horatius,  da  dieser  des  parici- 
dium  schuldig  war  (§  173  A.  15),  aber  iin  Gnadenwege:  um  demselben 
die  provocatio  zu  ermöglichen,  vor  II  viri  perduellionis  verwiesen  wurde: 

§ 68  A.  2.  Und  ebensowenig  der  Fall  des  C.  Babirius:  § 178  A.  73. 

8 Liv.  VIII,  19, 4 ff.  20,  6 ff.  Der  Inculpat  war  civis  von  Fundi  und  als 
solcher  zugleich  civis  Bomanus  sine  suffragio:  Liv.  VCI,  14.  Veil.  Pat, 

I,  14.  Paul.  Diac.  127,  3.  Dagegen  geht  auf  die  lex  belli  (Liv.  VIII, 
37,  11)  zurück,  dass  neben  der  Todesstrafe  auch  Vermögensconffscation 
verfugt  wurde:  insbesondere  dessen  Haus  auf  dem  Palatin  -ward  demolirt 
und  als  locus  publicus  belassen:  Liv.  VIII,  19,  4.  20,  8.  Cic.  p.  dom.  38, 
101  vgl.  Becker,  Alt.  I,  422,  das  übrige  Vermögen  aber  ward  verkauft 
und  der  £rlös  dem  Semo  Sancus  conseorirt:  Liv.  VIII,  20,  8. 

,0  Liv.  VIII,  37,  8—11.  Die  Tusculaner  waren  cives  Bomani  sine 
suffragio:  Madvig,  Opuscula  233.  Die  Angabe  von  Liv.  1.  c.  § 11  ist 
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im  J.  631  wider  C.  Sempronius  Gracchus,  wegen  Auf- 
reizung der  Fregellaner,  col.  latina,  zum  Kriege  wider  Rom 
y.  J.  629  angeklagt,  aber  freigesprochen;101 

b.  bezüglich  des  Thatbestandes  des  civem  hosti  tradere 
im  J.  647  wider  C.  Popilius  Laenas,  Legat  des  Cons. 
L.  Cassius  Longinus,  welcher  im  Kriege  mit  den  Tigurinern, 
von  diesen  umzingelt,  den  freien  Abzug  durch  Stellung  von 
Geiseln,  wie  durch  Ueberlassung  der  Hälfte  des  Gepäckes 
erkauft  hatte,  vom  Tribunen  C.  Caelius  Caldus  der  durch 
die  Stellung  von  Geiseln  consummirten  perduellio  angeklagt, 
aber  nicht  abgeurtheilt,  weil  der  Beklagte  in’s  Exil  ging.11 

II.  Verwandt  mit  der  perduellio  in  der  directen  Be- 
drohung des  Staates  ist  die  coetuum  nocturnorum 1 2 agitatio 
in  urbe  der  tab.  IX  2,  somit  die  wiederholte  Veranstaltung13 

confus:  unter  allen  Umständen  ging  die  Abstimmung  bloss  auf  Ja  oder 
Kein.  Immerhin  aber  würde  die  Erwähnung  einer  tribus  die  voraus- 
zusetzenden Centuriatcomitien  nicht  ausschliessen  vgl.  Ferratius  Epist. 
I,  14.  Die  Annahme  aber  von  Weissenborn  in  h.  1.,  dass  ein  Gesetz, 
nicht  eine  Anklage  in  Frage  stehe,  wird  in  der  That  ebenso  durch  Liv. 
§ 11,  wie  durch  § 8:  populi  iudicium  ausgeschlossen. 
i°a  Tlut.  C.  Gracch.  3. 

11  Auct.  ad  Her.  IV,  24,  34.  Cic.  de  leg.  III,  16,  36.  Ep.  Liv.  65. 
Oros.  V,  15,  24.  Dagegen  beim  Auct  ad  Iler.  I,  15,  25  wird  der  Vor- 
gang als  rhetorisches  Thema  verwerthet.  Vgl.  Petersen,  de  caus.  publ. 
Rom.  121  ff. 

12  Der  Ausdruck  coetus  noctumi  kehrt  auch  wieder  bei  Liv.  II, 
28,  1.  XXXIX,  14,  4.  10.  15,  12.,  während  dafür  in  II,  32,  1 coetus 
occulti  coniuratiouesque,  in  IX,  26,  5 occultae  coniurationes  gesagt  ist. 
Die  lex  Gabinia  substituirte  dann  coitiones  clandestinae,  dementsprechend 
wieder  Liv.  XXXIX,  8,  3 sagt:  clandestinae  coniurationes  mul  15,  11: 
temere  coire.  Wenn  dagegen  in  dem  Processe  wider  Sp.  Maelius  Felix 
v.  315  (§  178  A.  7)  demselben  vorgeworfen  werden  contiones  domi 
habitae  oder  coetus  in  privata  domo:  Liv.  IV,  13,  9.  10.  oder  ^KK^aia? 
auvd'fciv:  Dion.  XII,  1 Dind.,  und  in  dem  Processe  wider  M.  Manlius 
Capitolinus  v.  370  (§  178  A.  8)  domi  contionari : Liv.  VI,  14,  11  oder 
advocata  domurn  plebe  interdiu  noctuque  consilia  agitare:  Liv.  VI,  18,  3* 
so  steht  beidemal  nicht  das  obige  Verbrechen  in  Frage,  als  vielmehr  die 
adfectatio  regni,  für  welche  solches  contionari  nur  als  Mittel  diente,  wie 
ein  Indicium  ergab.  — Wider  die  coetus  nocturni  ging  darm  wieder  die 
Kaiserzeit  vor:  Idsinga,  Varior.  4 ff. 

13  Das  agitare  ist  von  Einem,  nicht  aber  von  einer  Mehrheit  aus- 
gesagt und  bezeichnet  somit  weniger  die  Theilnahme,  als  vielmehr  die 
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nächtlicher  Versammlungen  innerhalb  Roms.  Und  wenn 
nun  in  Betreff  der  dabei  verfolgten  Zwecke  das  Gesetz  eine 
nähere  Bestimmung  nicht  gab,  so  erklärt  sich  solche  schein- 
bare Lücke  aus  den  Sitten  jener  Zeiten,  nämlich  daraus, 
dass  die  alten  Römer  die  Nacht  dem  geselligen  Verkehre 
nicht  widmeten,  somit  aber  die  wiederholte  Veranstaltung 
nächtlicher  Zusammenkünfte  ohne  Weiteres  ebenso  den 
objectiven  Moment  der  Verfolgung  unerlaubter  Zwecke,  als 
auch  den  Dolus  ergab.  Und  aus  dem  bedrohlichen  Character 
solchen  Beginnens  erklärt  sich  denn  nun  die  darauf  gesetzte 
Todesstrafe:  securi  feriri.14 

Im  Besonderen  unterfallen  diesem  Gesetze  15 
im  J.  440  die  quaestio  extraordinaria,  welche  wegen 
einer  Verschwörung  der  Capuenser  dem  Dictator  C.  Maenius 
übertragen,  von  diesem  aber  auch  auf  die  römischen  Stadt- 
bürger mit  erstreckt  wurde;10 

Veranstaltung:  der  coetus.  Gleiche  Bedeutung  hat  das  "Wort  sich  bewahrt 
in  der  Verbindung  agitare  convivia:  Suet.  Claud.  32.  Ov.  Met.  VII,  431. 
Sil.  Ital.  XV,  273.  Die  lex  Gabinia  substituirte  den  Ausdruck  conöare- 
11  Pore.  Latr.  decl.  in  Cat.  19:  deinde  lege  Gabinia  — more  maio- 
rum  capitali  supplicio  niulctaretur.  Und  so  nun  auch  bei  dem  Processe 
in  A.  18:  Liv.  XXXIX,  18,  4.  Val.  Max.  VI,  3,  7,  wie  die  Ep.  de  Bacckaa. 
V.  568.  iu  C.  I.  L.  I no.  196  lin.  24:  sei  ques  esent,  quei  arvorsmn  e*d 
fecisent,  quam  suprad  scriptum  est,  eeis  rem  caputalem  faciendam  cen- 
suere.  Das  securi  feriri  insbesondere  bekunden  Cic.  in  Cat.  I,  11,  27  in 
§ 51  A.  8.  Liv.  X,  1,3  (A.  17):  virgis  caesi  ac  securi  percussL  Gleiche 
Strafe  brachten  in  Anwendung  ebenso  der  Senat  im  J.  440  wider  die 
rebellirenden  alten  Einwohner  von  Sora,  coL  lat.:  Liv.  IX,  24,  1.  und 
P.  Cornelius  Scipio  Afric.  mai.  im  J.  548  wider  das  meuternde  Heer  in 
Spanien:  App.  Hisp.  36,  wie  auch  dieselbe  in  der  Kaiserzeit  auf  das 
crimen  maiestatis  übertragen  ward , wo  sie  bezeichnet  wird  durch  more 
maiorum  punire  oder  necare:  Tac.  Ann.  IV,  30.  XIV,  48.  XVI,  11.  Suet. 
Dom.  11;  more  prisco  advertere:  Tac.  Ann.  II,  32;  antiqui  moris  suppli- 
cium: Suet.  Claud.  34.  Dann  auch  Caes.  Gail.  VI,  44,  2:  non  maiorum 
supplicium  sumpsit  und  VIII,  38,  5. 

16  Gleicher  Rechtsordnung  unterfallt  der  Process  v.  245  wider 

mehrerp  * ' " * ' * - *” --r? 
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im  J.  451  die  quaestio  extraordinaria,  welche  wegen 
einer  Verschwörung  der  Frusinates  den  Consuln  Ser.  Cor- 
nelius Lentulus  und  L.  Genucius  Aventinensis  übertragen 
wurde ; 1 7 

im  J.  568  die  quaestio  extraordinaria,  welche  wegen 
der  unter  dem  Vorwände  der  Feier  von  Bacchanalien  be- 
gangenen nächtlichen  Zusammenkünfte  (A.  12)  den  Consuln 
Sp.  Postumius  Albinus  und  Qu.  Marcius  Philippus  über- 
tragen wurde.18 

§ 173. 

Unterlassung  des  Kaiserschnittes.  Paricidium . 

I.  Indem  die  Anwendung  des  Kaiserschnittes  vor  das 
Zeitalter  der  Ausbildung  einer  fachmässigen  Heilkunde  fällt, 
ja  bis  in  die  gräco-italiscke  Periode  zurück  zu  datiren  ist, 
da  solche  auch  für  das  früheste  hellenische  Alterthum  be- 
kundet wird,  so  ist  dieselbe  zu  keiner  Zeit  als  chirurgische 
Operation  dem  Arzte  überwiesen,  als  vielmehr  dem  prac- 
tischen  Leben  überlassen  und  hier  nun  durch  eine  lex  regia 
zur  Rechtspflicht  erhoben  worden.1  Und  indem  nach  Maass- 
gabe der  dem  paterfam.  zukommenden  Stellung  nur  diesem 


der  quaestio  auf  die  ßtadtbürger  stützte  Maenius  auf  die  beiden  Prä- 
missen: non  nominatim,  qui  Capuae,  sed  in  Universum,  qui  usquam  cois- 
sent  coniurassentve  adversus  rem  publicam,  quaeri  senatum  iusisse,  und : 
et  coitiones  lionorum  adipiscendorum  causa  factas  adversus  rem  publi- 
cara  esse. 

17  Liv.  X,  1,  3.  Die  Frusinates  sind  cives  sine  suffragio:  Liv.  IX, 
42.  43.  45.  X,  1.  Cic.  p.  Balb.  13,  31.  de  Off.  I,  11,  35. 

19  Liv.  XXXIX,  8,  3.  14,  6.  c.  18.  Val.  Max.  VI,  3,  7.  Im  Verlaufe 
der  Untersuchung  stellten  sich  noch  andere  Verbrechen  heraus:  pari- 
cidium, wie  falsi  testimonii  dictio:  § 173  A.  23.  § 177  A.  6. 

§ 173  1:  Voigt,  leges  regiae  § 12.  — II:  Voigt,  a.  0.  § 10  f.  E. 
Osenbrüggen,  altröm.  Paricidium  in  Kieler  Studien,  Kiel  1841.  211  ff. 
F.  D.  Öanio,  de  notion.  ac  praec.  quibusd.  iur.  crim.  Rom.  Regiom.  1853. 
E-  a.  Brun6r,  de  parricidii  crim.  et  quaest.  parric.  in  Acta  Societatis 
scient.  Fennicae  V,  5 1 9 ff.  Helsingf.  1857.  F.  Gori,  de  parric.  notione  ap. 
antiquiss.  Rom.  Bonn.  1869. 

7 Marcell.  28  I)ig.  (D.  XI,  8,  2):  negat  lex  regia  mulierem,  quae 
praegnans  mortua  sit,  humari,  antequam  partus  ei  excidatur.  Qui  contra 
fecerit,  spem  animantis  cum  gravida  peremisse  videtur. 
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allein  im  Falle  des  Todes  der  hausangehörigen  schwangeren 
Frau  der  Kaiserschnitt  obgelegen  haben  kann,  so  war  dieser 
• es  auch,  den  die  auf  die  Unterlassung  desselben  gesetzte 

Strafe  bedrohte. 

Ueber  solche  Strafe  selbst  aber  geben  zwar  die  Quellen 
keine  directe  Auskunft;  allein  immerhin  ist  es  wahrschein- 
lich, dass  die  von  Paul.  Diac.  6,  1 überlieferte  StrafsancboD 
einer  lex  Numae: 

Si  quisquam  aliuta  faxit,  ipsos  Jovi  sacer  esto 
zu  jener  lex  über  den  Kaiserschnitt  gehört  habe,  somit  aber 
dessen  Unterlassung  mit  Execration  des  Schuldigen  an  den 
Juppiter  bedroht  gewesen  sei.  Denn  solche  Annahme 
findet  eine  sachliche  Rechtfertigung  nicht  allein  darin,  dass 
Juppiter  als  Lucetius  die  der  Juno  Lucina,  der  Entbindungs- 
Göttin,  correspondirende  männliche  Gottheit  ist,2  sondern 
auch  darin,  dass  nach  Marcell.  28  Dig.:  spem  animantis  cum 
gravida  peremisse  videtur  (A.  1)  die  betreffende  Strafsetzung 
von  dem  G esichtspunkte  einer  in  jener  Unterlassung  belegenen 
Vernichtung  des  Lebens  eines  menschlichen  Wesens  aas- 
gegangen ist,  dies  aber  in  Verbindung  mit  etwa  concurrirenden 
religiösen  Gesichtspunkten  für  die  Königszeit  in  der  Thal 
die  Execration  des  Schuldigen  als  Strafsatzung  rechtfertigte. 

II.  Das  paricidium3  umfasste  nach  einer  lex  Kumae 
den  Thatbestand  der  dolosen  Tödtung  des  freien  römischen 
Staatsangehörigen,4  sonach  mit  Einschluss  sowohl  desClienten, 


2 Ambrosch,  Studien  145  A.  62.  Preller,  r.  Mytli.  242. 

3 Paricidium  allein  ist  alte  Orthographie ; die  Schreibung  parrio- 
dium  kam  erst  seit  der  lex  Cornelia  de  sicariis  v.  674  auf:  Voigt,  a.  0. 
A.  132.  Beide  Orthographieen  verbindet  ganz  significant  Paul.  Diät 
221,  15:  parricida  non  utique  is,  qui  parentem  occidisset  — ; ita  tui»fe 
indicat  lex  Xumae  — : — paricidas  esto. 

4 Paul.  Diac.  221,  15:  indicat  lex  Numae  PomDiiii  regia  hk  com* 
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wie  des  in  aliena  potestate  Befindlichen.* * * * 5  Und  an  diesem 
Thatbestande  hat  auch  tab.  IX  3 festgehalten,  obwohl  unter 
einer  doppelten  Modification;  denn  nachdem  durch  Servius 
Tullius  die  Clienten,  wie  auch  die  Plebejer  Einordnung  in 
die  römische  civitas  erlangt  hatten,  so  trat  nun  der  civis 
an  die  Stelle  des  homo  liber  der  lex  Numae;  und  sodann 
der  Moment*  dass  die  vorsätzliche  Tödtung  des  gerichtlich 
Verurtheilten,  weil  nicht  dolo  malo  erfolgt,  dem  paricidium 
nicht  unterfiel,  ward  in  tab.  IX  3 express  ausgesprochen: 
das  paricidium  ward  auf  die  vorsätzliche  Tödtung  des  indem- 
natus  civis  beschränkt.6  So  daher  ward  durch  dieses  Merk- 
mal von  dem  paricidium  ausgeschlossen  ebenso  die  Hin- 
richtung des  durch  ein  iudicium  publicum  oder  domesticum 
oder  durch  den  pontifex  maximus  zum  Tode  Verurtheilten 
Seitens  des  dazu  Berufenen,  als  auch  die  Tödtung  desjenigen 
Condemnirten,  an  welchem  die  Execration  in  solenner  Weise 
vollzogen  war  (§  51  A.  16),  während  wiederum  durch  das 
Erforderniss  des  sciens  dolo  malo  ebenso  das  sine  dolo  malo 
ausgeschlossen  wird:  sei  es  die  zufällig  veranlasste,  sei  es 


quia  sic  in  XII  tab.  a veteribus  scriptum  est;  theils  endlich  würde  der 

Ausdnick  dolo  die  Fälle  in  A.  8.  9.  dem  paricidium  mit  untergeordnet 
haben.  Und  andrerseits  ist  wiederum  jene  Annahme  um  so  unbedenk- 
licher, als  der  betreffende  Artikel  sofort  mit  einer  Corruptel:  „parrici 
quaestorcs“  beginnt,  abgesehen  davon,  dass  Paul.  Diac.  erweislich  zahl- 
reiche ander-weite  Corruptelen  des  originalen  Textes  sich  hat  zu  schulden 

kommen  lassen.  Freilich  Pernice,  Labeo  II,  62  nimmt  das  dolo  sciens 

als  original. 

5 Paricidium  bezeichnet  etymologisch  paris  caedes,  somit  den  Mord 
am  civis  sui  iuris:  Voigt,  a.  O.  A.  130 — 133;  dann  ward  das  Verbrechen 
durch  die  lex  Numae  auf  den 'Mord  des  Clienten,  wie  familiaris  exten- 
dirt:  Voigt,  a.  O.  610  ff. 

0 Civis:  Plaut.  Merc.  III,  4,  26  f.:  Char.  hoc  Capital  facis.  Eut. 
Qui?  Char.  Quia  aequalem  et  sodalem  liberum:  civem  enicas;  Cic.  p. 
Rab.  perd.  1235:  caedes  civium.  Indemnatus  civis:  Salv.  de  gub.  dei 
VIII,  5,  24 : interfici  — indemnatum  quemcumque  hominem  etiam  XII  tab. 
decreta  vetuerunt;  lex  Clodia  v.  696  bei  Veil.  II,  45,  1 : qui  civem  Ro- 
manum  indemnatum  interemisset;  Cic.  de  Inv.  II,  26,  79:  inderrt«of*'r" 
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die  unvorsätzlich  verübte  Tödtung,7  als  auch  die  recht- 
mässig vollzogene  Tödtung,  somit  also  desjenigen,  welcher 
durch  den  Richterspruch  des  iudicium  publicum  oder  domesti* 
cum  oder  durch  Gesetz  oder  bürgerliche  Sitte9  direct  der 
Tödtung  preisgegeben  ist  (§  44  A.  7),  ingesammt  Vorkomm- 
nisse, welche  den  Thatbestand  des  iure  caesum  esse  ergeben.’’* 
Im  Uebrigen  aber  war  ebenso  der  Elternmord,  wie  die 
Kindestödtung  Seitens  des  paterfamilias  vom  paricidium 
eximirt;  denn  in  Betreff  des  ersteren  war  der  Gesichtspunkt 
maassgebend,  es  sei  der  Elternmörder  ein  monstrum,  daher 
wider  denselben  nicht  criminelle  Bestrafung,  als  vielmehr 
eine  Maassnahme  religiösen  Cbaracters  Platz  griff,  abzielend 
auf  die  Befreiung  des  Staates  von  solchem  Unheil  bringenden 


^üjvraq  ÜKpiTov  dttoxTeivtiv  obbiva  • Plut.  Ti.  Graccli.  19:  oüb4  dvatpifaev 
oöb^va  tiIiv  TToXixuiv  äxprrov • C.  Gracch.  IS:  xataxTcivai  äxpirous  — 
Tdiov  TpciYXOv  xal  OoüXßiov  d>Xdxxov  Cic.  30:  vom4mjj£  ävbpa? 

dxplTou?  dvi]pf|a0at  toü?  ttepi  A^vtXov  Kai  K^Oryfov  • vgL  Cat.  in  Qu. 
Minuc.  Therm.  de  decem  homin.  bei  Gell.  XIII,  25,  12.  Die  Aufnahme 
dieses  Merkmales  war  bedingt  durch  die  lex  Valeria  Publicolae  de  pro- 
vocatione  v.  245:  § 178  A.  15. 

7 Beide  Fälle  ergeben  nicht  den  Thatbestand  eines  Verbrechens, 

erfordern  aber  ein  piaeulum:  § 46  A.  42.  Entsprechend  stellt  auch  das 
griech.  Hecht  gegenüber  den  tpdvo?  4k  trpovolaq  oder  ^koücfio«;  und  dxoö- 
aio?,  jenen  vor  den  Areopag,  diesen  vor  das  Palladium  verweisend: 
Voigt  a.  O.  A.  163  und  die  das.  Citirten.  Denn  dass  in  Wahrheit 

dxoOöiov  nicht  die  culpose,  sondern  die  unvorsätzliche  That  bezeichnet, 
ergiebt  nicht  nur  der  Gegensatz  des  dx  npovola?,  sondern  auch  Ari«. 
Eth.  Nie.  III,  3 (1,  20):  dvro?  b’dxoudou  toO  ßicjt  xai  bt*  fifvoiav,  rä 
txoOaiov  böEeicv  Gv  elvai  oö  f]  äpxi)  4v  aurih  tlbdri  tö  xaö'  fxaaTa  4v 
oTq  h TrpäEif  vgl.  Herrlich,  Verbr.  gegen  das  Leben  20  ff.,  sowie 

§ 41  A.  22. 

8 Hierher  gehören  theils  die  Gesetze  in  § 53  A.  23,  theils  tab. 
HI  7 in  Betreff  des  debitor  addictus,  und  tab.  VII  1 in  Betreff  des  für. 

9 Nämlich  die  Tödtung  des  in  flagranti  ertappten  adulter  im  Falle 
der  Selbtshülfe:  § 53  A.  24. 

10  Tab.  VII  1.  Cic.  de  Or.  II,  25,  106.  p.  Mil.  3,  8.  de  Off.  II,  12, 

43.  Liv.  I,  26,  9.  IV,  15,  1.  XXXI,  44,  8.  VelL  Pat.  U,  4,  4.  Aur.  Ykt. 

vir.  Ql.  58,  8.  Vgl.  auch  Meier  und  Schömann,  att  Pr.  308  f.  Schömaim, 
gr.  Alt.  I,  4/2.  Es  unterschied  das  griech.  Recht  solche  Tödtung  von 


§ 173. 


797 


Wesen  (§  25  A.  41).  Dagegen  in  Betreff  der  letzteren  war 
eine  von  Alters  her  überlieferte  Volksanschauung  maass- 
gehend,  welche  die  Tödtung  des  hausangehörigen  Descen- 
denten  durch  den  paterfaniilias , sei  es  des  impubes,  sei  es 
des  nicht  durch  iudicium  domesticum  condemnirten  pubes 
vom  paricidium  eximirte  (§  93  A.  21),  vielmehr  lediglich 
einer  animadversio  des  regimen  morum  (§  93  A.  23.  24),  wie 
einem  piaculum  (§  46  A.  35)  unterwarf. 11 

Wohl  aber  war  die  Tödtung  des  von  dem  paterfamilias 
repudiirten  Descendenten  (§  97  A.  10),  die  von  Vorn  herein 
gewiss  ohne  Beschränkung  gestattet,  durch  eine  lex  Romuli 
aber  bis  zur  Vollendung  des  dritten  Lebensjahres  des  Kindes 
verpönt  worden,  sonach  aber  von  solchem  Zeitpunkte  ab 
wiederum  gestattet  war,*2  durch  tab.  IV  10  schlechthin 
verboten  worden, 13  so  dass  solche  Tödtung  fortan  allerdings 
dem  paricidium  mit  unterfiel. 


11  Solche  hergebrachte  Volksanschauung  ward  noch  theilweis  reepec* 
tirt  von  der  lex  Pompeia  de  parricidio:  dieselbe  unterwirft  zwar  die 
Tödtung  von  nepos,  neptis  Seitens  des  avus  dem  parricidium,  nicht  aber 
die  Tödtung  von  lilius,  fllia  Seitens  des  pater:  Ius  nat.  III  A.  1821  vgl. 
auch  Marc.  14  Inst.  (D.  XL VIII,  9,  5),  während  die  Tödtung  von  filius, 
filia  Seitens  der  mater  bereits  von  Alters  her  dem  paricidium  unterfiel. 
Erst  die  byzantinische  Legislation  verpönte  ebeuso  die  Tödtung  von 
filius,  filia  durch  den  pater:  Constant.  im  C.  Th.  IX,  15,  1,  wie  auch 
die  Kindestödtung  insbesondere:  Valent.  Val.  et.  Grat,  im  C.  Th. 
IX,  14,  1. 

u Voigt,  a.  O.  § 5. 

ii  Das  Zeugniss  von  Tert.  ad  nat.  I,  15  wird  auch  unterstützt  von  Paul, 
sent.  rec.  II,  24,  9 a:  necare  videtur  non  tantum  is,  qui  partum  perfocat,  sed 
et  is,  qui  abiicit  et  qui  alimonia  dcnegat  et  is  qui  publicis  locis  misericor- 
diae  causa  exponit,  quam  ipse  non  habet.  Denn  indem  Paul,  hier  im 
Wege  der  interpretatio  dem  l'liatbestande  des  necare  liberum  das  partum 
abiicere,  wie  publicis  locis  exponere  unterstellt  in  der  Tendenz,  solches 
letztere  als  gesetzwidrig  zu  qualificiren,  so  erhellt  daraus,  dass  jenes 
necare  liberum  in  der  That  gesetzlich  verpönt  war.  Und  zwar  ist 
solches  gesetzliche  Verbot  nach  Maassgabe  von  A.  12  in  der  That  auf 
die  illegitime  Descandenz  allein  zu  beziehen.  Als  die  leges  selbst  aber, 
auf  welche  Tert.- direct  und  Paul,  indirect  hinweisen,  sind  denn  nun, 
entsprechend  einem  häufiger  bekundeten  Sprachgebrauche  (§  8),  die 
XII  Taf.  zu  verstehen.  Denn  diese  haben  in  der  That  in  Betreff  der 
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Die  Strafe  endlich,  mit  welcher  tab.  IX  3 das  parici- 
dium  belegte,  war  die  Todesstrafe14  und  zwar  zweifelsohne 
durch  virgis  necari  (§51  unter  I C). 

Im  Besonderen  unterfallen  diesem  Gesetze  die  Processe 
v.  J.  303  wider  L.  Sestius,  vom  Decemvir  C.  Julius 
Julus  gnadenweise  (§  68  A.  2)  vor  die  Centuriatcomitien 
geleitet;15 

v.  J.  318  wider  C.  Servilius  Ahala,  vom  Tribunen  Sp. 
Maelius  wegen  des  von  demselben  als  magister  equitum  an 
Sp.  Maelius  Felix  im  J.  315  begangenen  Mordes  zweifels- 
ohne vor  Centuriatcomitien  angeklagt  und  nach  Desertion 
des  Termines  verurtheilt,  worauf  der  Beklagte  in’s  Exil  geht;16 
/ v.  J.  341,  wo  wegen  der  von  den  Soldaten  an  dem  tri- 

bunus  milit  cons.  potest.  L.  Postumius  Albinus  Regillensis 
im  J.  340  im  Lager  verübten  Ermordung  eine  quaestio 
extraordinaria  durch  Plebiscit  eingesetzt  und  den  Consuln 
A.  Cornelius  Cossus  und  L.  Furius  Medullinus  übertragen 
wird  und  von  denselben  mehrere  Schuldige  zum  Tode  ver- 
urtheilt werden;17 

1 v.  J.  423,  wo  das  erste  Vorkommniss  zahlreicher  Ver- 

Kindesaussetzung  die  lex  Romuli  abgeändert:  § 97  A.  15,  woraus  nun 
gleiches  auch  in  Betreff  der  Kindestödtung  zu  entnehmen  ist. 

>*  Plaut..  Merc.  in  A.  6:  Capital  facis;  Col.  RR.  VI  pr.  7:  cuius 
(sc.  bovis)  tanta  fuit  apud  antiquos  veneratio,  ut  tarn  Capital  esset  bovem 
necuisse,  quam  civem.  In  der  Verweltlichung  der  Todesstrafe  lag  die 
Neuerung,  welche  die  XII  Taf.  gegenüber  der  obigen  lex  Numae  trafen: 
denn  für  die  frühere  Zeit  war  die  Idee  maassgebend,  dass  die  Vollziehung 
der  Todesstrafe  an  dem  Mörder  zugleich  ein  dem  verletzten  Gotte  dar- 
gebrachtes Bühnopfer  vertrat:  Voigt  a.  O.  617:  und  diesen  Characterder 
Strafe  hat  nun  nach  Plin.  H.  N.  XVIII,  3,  12  tab.  IX  3 beseitigt,  die- 
selbe in  ein  gewöhnliches  Deo  necari  umwandelnd:  § 51  unter  I. 

'*  Cic.  de  Rep.  II,  36,  61.  Liv.  III,  33,  10.  Dagegen  der  lex  Numae 
de  paricidio  unterteilen  der  Schwestermord  des  Horatius:  Voigt,  a.  0. 
A.  139,  und  der  Process  wider  K.  Quinctius  Cincinnatus  v.  292:  § 68 
A.  6,  während  wiederum  nicht  auf  einen  Processfall  sich  bezieht  Cat. 
or.  in  Qu.  Minucium  Thermum  de  decem  hominibus  vgl.  Paulv,  Realenc. 
V,  79.  Jordan,  Caton.  quae  extaut  LXXII  f. 

Cic.  p.  dom.  32,  86.  de  Rep.  I,  3,  6.  Val.  Max.  V,  3,  2.  Liv. 
IV,  21,  3 f.  vgl.  dazu  § 67  A.  33;  sowie  § 178  A.  7.  Rein.  Cr.  Rt.  488. 
tt  Liv.  IV,  51,  2-4. 
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giftungen  des  Gatten  als  prodigium  angesehen  (§  25  A.  27) 
und  wohl  einer  quaestio  extraordinaria  überwiesen  wurde  ;1S 
v.  J.  570,  wo  in  Verfolg  des  ßacclianal-Processes  von 
568  (§  172  A.  18)  dem  praetor  Sardiniae  Q.  Naevius  Matho 
eine  extraordinaria  quaestio  veneficii  extra  urbem  per  muni- 
eipia  conciliabulaque  habenda  übertragen  und  zahlreiche 
Schuldige  verurtheilt  wurden, 19  wie  denn  auch  von  der  im 
J.  568  eingesetzten  extraordinaria  quaestio  wider  die  des 
paricidium  schuldig  Befundenen  Todesstrafe  verhängt  wurde  ;20 

v.  J.  573,  wo  wider  eine  nicht  genannte  Persönlichkeit 
ein  vor  dem  Prätor  geführter  Process  wegen  paricidium 
erwähnt  wird;21 

v.  J.  574,  wo  eine  extraordinaria  quaestio  veneficii  für 
die  Urbs  und  deren  nächsten  Umkreis  dem  praetor  urb. 
C.  Claudius,  sowie  für  das  J.  575  dessen  Nachfolger  P.  Mucius 
Scaevola,  für  die  darüber  hinausgelegenen  fora  und  concilia- 
bula  aber  dem  praetor  Sardiniae  C.  Maenius  übertragen 
ward  und  zahlreiche  Verurtheilungen  erfolgten;22 

v.  J.  600,  wo  wider  Publilia  und  Licinia  wegen  Gatten- 
mordes der  Prätor  Untersuchung  einleitet,  die  Tutoren  aber 
demselben  vorgreifen  und  die  Schuldigen  zum  Tode  verur- 
theilen  und  hinrichten  lassen  (§  111  A.  4); 

v.  J.  612,  wo  dem  Prätor  L.  Hostilius  Tubulus  eine 
quaestio  extraordinaria  inter  sicarios  übertragen  wurde;23 

um  612,  wo  ein  vor  dem  praetor  M.  Popilius  Laenas 
(cos.  615)  geführter  Process  wegen  paricidium  erwähnt  wird;24 

v.  J.  616,  wo  den  Consuln  P.  Cornelius  Scipio  Nasica 
Serapio  und  D.  Junius  Brutus  eine  quaestio  extraordinaria 


13  Liv.  VIII,  18,  10.  Val.  Max.  II,  5,  3.  Oros.  III,  10,  1 ff.  Aug. 
C.  D.  III,  17. 

>9  Liv.  XXXIX,  41,  5.  6. 

20  Liv.  XXXIX,  18,  4:  qui  — caedibus  violati  erant,  — eos  Capi- 
tal i poena  adficiebant. 

21  Val.  Max.  V,  4,  7.  Fest.  209  a,  28.  Plin.  H.  N.  VII,  36,  121  vgl. 
Liv.  XL,  34,  4. 

22  Liv.  XL,  37,  4—7.  43,  2.  3.  44,  6. 

23  Cic.  de  Fin.  II,  16,  54. 

24  Val.  Max.  VIII,  1 amb.  1. 
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wegen  eines  im  Sila- Walde  von  den  Publicanen  und  deren 
Sclaven  verübten  Mordes  übertragen  ward,  die  Angeklagten 
aber  freigesprochen  wurden;25 

v.  J.  634  wider  den  Consular  L.  Opimius,  von  dem 
Tribunen  Q.  Decius  Mus  vor  Centuriatcomitien  angeklagt, 
weil  er  zum  Kampfe  wider  C.  Gracchus  die  Bürger  auf 
Grund  eines  Sen.  Cons.  zu  den  Waffen  gerufen  und  dabei 
Bürger  getödtet  hatte,  aber  freigesprochen.26 

§ 174. 

Incantatio, 

Aus  einer  mangelhaften  Erkenntniss  der  Naturgesetze, 
wie  aus  unvollkommenen  Vorstellungen  über  Wesen  und 
Wirken  der  Gottheit  war  in  dem  Kreise  der  Indo-Europäer 
eine  Superstition  hervorgegangen,  die  in  den  mannichfachsten 
Richtungen  des  öffentlichen,  wie  privaten  Lebens  eine 
practische  Verwendung  suchte,  wie  fand.  Und  solche  Super- 
stition hatte  im  Kreise  des  ältesten  Römerthumes  in  Ueber- 
einstimmung  mit  dessen  besonderen  Character  und  zu  eigen- 
artiger Gestaltung  sich  weiter  entwickelt:  denn  es  steht  hier 
dieselbe  nicht  etwa  im  Dienste  der  heiligen  Gefühle  und 
eines  Mysticismus,  welcher  zu  Mitteln  greift,  deren  Taug- 
lichkeit jeder  verstandesmässigen  Causalität  sich  entzieht 
und  lediglich  von  einem  blinden  Glauben  hingenommen 
werden  kann,  als  vielmehr  es  stellt  sich  dieselbe  durchaus 
in  den  Dienst  des  practischen  Lebens  und  seiner  Interessen, 
hier  nun  mit  Mitteln  operirend,  die  zwar  aus  falschen  Prämis- 
sen, nicht  aber  ohne  logische  Consequenz  des  Denkens  und 
Folgerns  gewonnen  sind.  Und  so  nun  nahm  solche  Super- 
stition auch  an,  dass  auf  die  umgebende  Körperwelt  eine 
Einwirkung  durch  Mittel  zu  gewinnen  sei,  welche  entweder 
auf  die  Mitwirkung  der  Götter  angewiesen  waren,  oder  auf 


” Cic.  Brut.  22. 

26  Ep.  Liv.  61.  Cic.  de  Or.  II,  25,  106.  30,  132.  31,  134.  39,  165. 
40,  170.  Brut.  34,  128.  Part.  or.  30,  104.  106.  p.  Sest,  67,  140.  vgl.  Bein, 
a.  0.  492.  Petersen,  de  caus.  publ.  Bom.  119. 
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die  Wirksamkeit  gewisser  geheimnisvoller  Kräfte  in  dem 
Menschen  selbst  sich  stützten,  somit  aber  dort  in  dem  Götter- 
glauben, hier  in  der  Naturauachauung  ihren  Stützpunkt 
fanden.  Im  Besonderen  aber  gewinnt  solche  übernatürliche 
Einwirkung  auf  die  Körperwelt  ebenso  eine  aggressive,  wie 
defensive  Richtung.  Und  zwar  in  der  ersteren  Beziehung 
verwirklicht  sich  dieselbe  bald  unabhängig  von  dem  Wollen 
des  Handelnden:  in  der  fascinatio:  dem  Beschreien,1  bald 
aber  auch  geleitet  von  einem  übereinstimmenden  Willen. 
Und  hierunter  fallen  wiederum  theils  die  Hexerei:  das 
Thuen  gewisser  Weiber:  der  strigae,  denen  das  Vermögen 
inwohnt,  in  einen  Vogel:  die  strix  sich  zu  verwandeln  und 
in  solcher  Gestalt  die  Kinder  zu  beschleichen  und  zu  schä- 
digen,2 3 theils  die  invidia:  der  böse  Blick, * wie  die  mala 
manus,4  bei  denen  durch  Blick  oder  Geste  der  leidende 
Theil  mit  einem  unbestimmten  Uebel  im  Allgemeinen  bedroht 
wird,  theils  endlich  die  mali  carminis  ineantatio:  Zauberei, 
wodurch  ein  ganz  bestimmter  Elfect  auf  die  Körperwelt 
erzielt  und  zwar  bald  der  Andere  geschädigt,  bald  auch 
wieder  dem  Handelnden  ein  Vortheil,  sei  es  auf  Unkosten, 
sei  es  ohne  Schädigung  des  Anderen  gewonnen  wird. 

Dagegen  in  defensiver  Richtung  gelangt  solche  Ein- 
wirkung zur  Geltung  in  dem  übernatürlichen  Heilmittel,5 


1 Vgl.  Jahn  in  Ber.  d.  sächs.  Oes.  d.  Wiss.  Phil. -hist.  CI.  1855. 
VD,  34  ff. 

5 Vgl.  Voigt,  leges  regiae  32  ff. 

3 Jahn,  a.  O.  28  ff. 

* Plaut.  Amph.  II,  1,  58.  vgL  § 79  A.  7.  Turneb.  Adv.  IV,  15.  Jahn, 
a.  O.  53  ff. 

5 8o  in  Betreff  der  Feldfrüchte  Plin.  H.  N.  XVIII,  17,  160  1'.:  pestem 
a milio  atque  panico  — scio  abigi  herba,  cuius  nomen  ignotuin  est,  in 
quattuor  angelis  segetis  defossa,  mirum  dictu,  ut  omnino  nulla  avis  in- 
tret. — Kobigo  quidem,  inaxunia  segetis  pestis,  lauri  ramis  in  arvo 
defixis  transit  in  ea  folia  ex  arvis ; oder  wider  die  Carbunculation  des 
Weinstockes  29,  293  f.:  tris  cancros  vivos  cremari  in  arbusto,  oder:  siluri 
carnem  leviter  uri  a vento,  ut  per  totam  vineam  fuxnus  dispergatur; 
und  dann  wieder:  Varro  auctor  est,  si  fidiculae  occasu  uva  picta  con- 

tnti«  minus  nr»7'oro  tnmruivtotng  Anrlcimtlinilo  <lia  parmino 
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und  dem  avemmcirenden  Schutzmittel,* * 6  wie  endlich  in  einer 
späteren  Periode  auch  in  dem  Gegenzauber. 

Von  allen  jenen  verschiedenen  Arten  der  Superstition 
ist  jedoch  in  den  XII  Taf.  der  Zauberei  allein  eine  Repression 
zu  Theil  geworden,  bestimmt  hierin  durch  die  Heimlichkeit, 
mit  welcher  der  Zauber  operirt,  und  im  Gegensätze  nament- 
lich zur  invidia  und  mala  manus,  deren  erkennbares  Hervor- 
treten  die  Anwendung  eines  avemmcirenden  Schutzmittels 
alle  Zeit  ermöglichte.  Allein  auch  die  Zauberei  ist  nur  in 
beschränkter  Beziehung  untersagt.  Denn  einmal  kennt  und 
verpönt  tab.  VIII  10  ebensowohl  nur  den  Zauber,  welcher 
die  Feldfrucht,  nicht  aber  denjenigen,  welcher  Mensch  oder 
Thier  bedroht,  wie  aber  auch  als  Zaubermittel  nur  das 
carmen,  nicht  das  maluin  venenum;7  und  dann  wieder  wird 


Saserna  bei  Varr.  ER.  I,  2,  27;  und  so  auch  im  Indischen,  wie  Germa- 

nischen : Kuhn  in  Ztschr.  für  vergl.  Sprachforsch.  XIII,  49  f. 

6 So  z.  B.  Besprechung  des  Hagels  Plin.  H.  N.  XVII,  27,  267:  cum 
uverti  grandines  camiine  credant  plerique;  XXVIII,  2,  29.  Sen.  Qu.  nat. 
IV,  7,  3.  Col.  ER.  X,  339  f.  Pall.  ER.  I,  35,  1.  Constant.  im  C.  Th. 
IX,  16,  3:  nullis  — criminationibus  implicanda  sunt  — in  agrestibus 
locis,  ne  maturis  vindemiis  metuerentur  imbres  aut  rueutis  grandinis 
lapidatione  quaterentur. 

7 So  L.  Attius  Pliinid.  bei  Non.  20,  29  (Trag.  rom.  p.  21 1 Ribb.) : se  ve- 
nenis  sterilem  esse,  illius  opera  et  medicina  autumans.  Und  so  nun  die  lex 
Comeha  de  sicariis:  Cic.  p.  Cluent.  54,  148;  sowie  Gai.  4 ad  XII  tab. 
(D.  L,  16,  236  pr.),  Marc.  14  Inst.  (D.  XLVIH,  8,  3 § 1).  Dasselbe 
gehört  erst  jüngerer  Zeit  an:  Val.  Max.  II,  5,  3 v.  J.  423:  veneficii 
quaestio  et  moribus  et  legibus  Romanorum  ignota  vgl.  Liv.  VIII,  18,  10; 
und  zwar  ist  es  nicht,  wie  Marquardt,  St.  V.  HI,  107  A.  7 annimmt, 
asiatischer,  sondern  grossgriechischer  Provenienz:  Liv.  XXXIX,  8,  3. 
Dementsprechend  werden  die  Begriffe  Zauberei,  Zaubermitte},  Zauberer, 
zaubern  vertreten  durch  incantatio:  Porph.  in  Hör.  Epod.  17,  28.  Quint, 
decl.  10.  exc.  p.  391  Burm.  Firm.  Mat.  math.  V,  5.  Tert.  de  hab.  mul.  2; 
incantamentum:  Plin.  H.  N.  XXVIII,  2,  10;  incantator:  Tert.  de  idol.  9. 
Isid.  Or.  VIII,  9,  15:  incantatores  dicti,  qui  rem  verbis  peragunt;  incan- 
tare:  Apul.  de  Mag.  48.  Ulp.  8 de  omn.  trib.  (D.  L,  13,  1 § 3);  Conan. 
Bern,  in  Lucan.  VI,  448.  Pap.  Vocab.:  incantare:  verbis  magicis  con- 
stringere,  oder  auch  exacter  carmen  incantare : Spart.  Iul.  7.  Dafür  sagt 
Paul.  sent.  rec.  V,  23,  15  obcantare,  somit  parallel  dem  occentare  von 
tab.  VII  16.  — Dass  die  XII  Taf.  das  wider  Leben  oder  Gesundheit  des 
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nur  das  malum  carmen®  verpönt,  somit  bloss  der  schädigende 
Zauber,  welcher  der  noxia  nocita  oder  dem  furtum  als  Mittel 
dient,  nicht  aber  deijenige  Zauber,  welcher  ohne  Schädigung 
des  Anderen  dem  Handelnden  nützt 

So  daher  ergiebt  den  allgemeinen  delictischen  That- 
bestand,  welchen  tab.  VIII  10  verpönt,  das  incantare  malum 
carmen:  das  Hersingen  des  wider  den  Anderen  gerichteten 
geförmelten  Spruches,  welches  mit  gedämpfter  Stimme  wie 
bei  nächtlicher  Weile  vollzogen,9  und  durch  dessen  Con- 
ception  und  begleitende  Symbole  eine  Gottheit  zu  einer 
bestimmten  Actiou  innerhalb  der  derselben  zukommenden 
Wirkungssphäre  bewogen  wird.1®  Im  Besonderen  aber  ist 
es  wieder  eine  zwiefache  Richtung  solchen  Handelns,  welche 
untersagt,  wie  mit  Strafe  bedroht  wird,  nämlich 

1.  alienos  fructus  excantare  d.  i.  das  Verderben  der 


Menschen  oder  auch  des  Thieres  gerichtete  Zaubermittel  nicht  kannten, 
bemerkt  bereits  Bein,  Cr.  Bt.  902  A.  **  (der  jedoch  irriger  Weise  das 
malum  carmen  incantare  mit  dem  occentare  identificirt),  während  wiederum 
Gai.  1.  c.  so  sich  erklärt,  dass  derselbe  an  das  malum  carmen  der  XII  Taf. 
einen  Excurs  über  das  malum  venenum  seiner  Zeit  ankniipfte. 

s Dafür  sagen  carmen  Ov.  Am.  III,  7,  27.  31.  Fast.  VI,  141.  159. 
Verg.  Ecl.  8,  69.  Hör.  Sat.  I,  8,  69.  Iuv.  VI,  133.  Plin.  H.  N.  XVII, 
27,  267.  XXVIII,  2,  29.  Tac.  Ann.  II,  28.  68.  IV,  22.  Apul.  de  Mag.  47. 
Val.  Flacc.  VI,  275.  Carmen  ist  der  gefbrmelte  Spruch:  § 17  A.  33. 
Wegen  der  Conception  im  Allgemeinen  solcher  Sprüche  vgl.  Plin.  H.  N. 
XXVLLI,  2,  20:  externa  verba  atque  ineffabilia,  — Latina  inopinata. 

9 Plin.  H.  N.  XXVIII,  2,  20:  dignum  deo  movendo,  irnmo  vero 

quod  numini  imperet;  Apul.  de  Mag.  26:  eum  isti  proprie  magum  existi- 
mant,  qui  communione  loquendi  cum  diis  immortalibus  ad  omnia  quae 
velit  incredibilia  quadem  vi  cantaminum  polleat;  47 : magia  — est  — 
occulta  non  minus,  quam  tetra  et  horribilis,  plerumque  noctibus  vigilata 
et  tenebris  abstrusa  et  arbitris  solitaria  et  carminibus  murmurata;  Ov. 
Met.  XTV,  59.  Lucan.  VI,  527  f.  Val.  Flacc.  VII,  464.  Daher  nun  statt 
incantare  auch  carmen  cantare  und  cantus:  Cat.  BR.  160.  Sasema  bei 
Varr.  BB.  1,  2,  27.  Lucil.  sat.  20,  6.  30,  120  Müll.  Hör.  Epod.  17,  28. 

Tib.  I,  8,  19.  Sen.  N.  Qu.  IV,  7,  3.  Mart.  Cap.  IX,  928. 

10  Daher  dirae  precationes:  Plin.  H.  N.  XXVIII,  2,  19;  dirae  im- 

precationes:  Sen.  de  Ben.  VI,  35,  4;  dirae  schlechthin:  Hör.  Epod.  5, 

89  f.  Porph.  in  h.  1.  Sen.  Ep.  94,  53.  Tac.  Ann.  VI,  23. 

51* 
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fremden  Feklfrucht11  durch  Herbeizaubern  sei  es  des  Miss- 
wachses,12 sei  es  des  Hagels;13  sowie 

2.  alienam  segetem  pellicere  d.  i.  das  Herüberzaubera 
der  sprossenden  Saat14  auf  den  eigenen  Acker. 

Im  Uebrigen  ergiebt  das  zur  Erreichung  des  verbreche- 
rischen Zweckes  anzuwendende  Mittel,  dass  die  Handlung 


11  Dagegen  wendet  »ich  das  Gebet  bei  der  lustratio  agri  in  Cat 
ER.  141,  2:  Mars  Pater,  te  precor  quaesoque,  — • — uti  tu  morbos  viso« 
invisosque,  viduertatem  (Misswachs)  vastitudinemque,  calamitates  intem- 
periasque  prohibessis,  defendas  averruncesque,  utique  tu  fruges,  frumenta. 
vineta  virgultaque  graudire  beneque  evenire  siris. 

12  L.  Attius  Meleag.  bei  Non.  115,  10:  frugis  prohibet  pergrande- 
scere;  Ov.  Am.  III,  7,  31:  carmine  laesa  Ceres  sterilem  vanescit  in 
herbam ; Petr.  Bat.  1 34 : florida  Tellus,  cum  volo,  siccatis  arescit  langoid* 
sucis.  Die  Gottheit,  an  welche  das  carmen  sich  richtete,  war  die  Venus: 
Apul.  de  Mag.  31,  467,  dann  auch  die  Ceres:  Ov.  cit. 

13  Sen.  N.  Qu.  IV,  7,  3 : rudis  adhuc  antiquitas  credebat  et  adtrahi 
imbres  cantibus  et  repelli;  Const.  et  Iul.  im  C.  Th.  IX,  16,  5:  rutdu 
magicis  artibus  ausi  elementa  turbare;  Interpr.  Visigoth.  zu  C.  Th.  IX. 

16,  3 : malefici  vel  incantatores  vel  inunissores  tempestaturn  — omni 
poenarum  genere  puniantur.  Uebereinstimmend  ist  die  Hagelmacherei 
der  Germanen:  Grimm,  deutsche  Myth.  1040 f.,  parallel  das  Herabziehen 
der  Blitze  der  Etrusker:  Müller,  Etrusker  II2,  176 Df. 

14  Wegen  pellicere  vgl.  Voigt,  Bedeutung» Wechsel  90  f.  Wege® 
seges  s.  § 133.  A.  8. 

15  Yerg.  Ecl.  VIII,  99:  satas  alio  vidi  traducere  messis;  Serv.  in 
h.  1.:  magicis  quibusdam  artibus  hoc  fiebat.  — Quod  et  Varro  et  muiti 
scriptores  fieri  deprehensum  animadvertunt;  Ov.  Rem.  am.  250.  255: 
magicas  artes  posse  iuvare  putat:  — seges  ex  aliis  alios  transibit  in 
agros;  Tib.  I,  8,  19:  cantus  vicinis  fruges  traducit  ab  agris;  Plin.  H. 

N.  XVIII,  6,  41  in  A.  17;  Apul.  de  Mag.  47:  magia  — est  — XU  tsr 
bulis  propter  incredundas  frugum  illecebras  interdicta;  Aug.  C.  D.  VTTT, 

19:  hac  — doctrina  fructus  alieni  in  alienas  terras  transferri  perkibtn- 
tur;  Mart.  Cap.  IX,  927:  cantibus  — glandem  messemque  transire  — - 
nonne  ipsius  vetustatis  persuasione  compertum?  Schol.  Montepess.  in 
Lucan.  VI,  588  Genthe:  quid  corpore  magni  proiecto  rapiat]  i.  e.  aut 
magica  arte  avertat  aut  ex  his  aliquid  rapiat;  Pseudo- Plaut.  Quer.  II, 

3,  30:  messes  transferunt  hac  illao  diris  tempestatibus  omnesque  frnetus 
paucorum  improbitas  capit.  — Nicht  ganz  sicher  ist  die  Beziehung  hier- 
auf, in  welche  der  Ausdruck  dardanarii  von  Turneb.  Advers.  IX,  IT.,  i 
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ohne  Dolus  nicht  Vorkommen  konnte,  daher  das  Erforder- 
niss des  letzteren  in  tab.  VIII  10  auch  nicht  besonders 
ausgesprochen  ist. 

Endlich  als  Strafe  dieses  Verbrechens  ist  das  verberatum 
igni  necari,  wie  in  tab.  VII  0,  anzuerkennen.16 

Im  Besonderen  unterfällt  diesem  Gesetze  der  Process 
v.  J.  696  wider  C.  Furius  Chresimus,  der  vom  aedil.  cur. 
Sp.  Postumius  Albinus  wegen  des  Thatbestandes  unter  2 
vor  Tributcomitien  angeklagt,  aber  freigesprochen  ward.17 

§ 175. 

r » 

Nodumus  impestus  secatusve  scgetis.  Ustio  aedium  acervive 

frumenti, 

I.  In  tab.  VII  10  wird  ein  zwiefacher  Thatbestand  zu- 
sammengefasst und  im  Falle  nächtlicher  Verübung  dem  Crirni- 
nalrechte  überwiesen:  das  impescere,  wie  das  secare,  begangen 
an  der  laeta  seges:  der  Saat  des  Anderen  (§  133  A.  8). 

Im  Besonderen  aber  das  impescere  in  laetam  segetem 
alterius:  das  Abweiden  des  mit  Saat  bestandenen  fremden 
Ackers  ist  ein  Sondervorkommniss  der  noxia  nocita  und 
begründet,  sei  es  bei  Tage,  sei  es  un vorsätzlich  begangen, 
die  a.  de  pastu  pecoris  (§  133  unter  IV),  wogegen  dann, 
wenn  das  Delict  ebenso  bei  Nacht,  wie  dolos 1 verübt  ward, 


16  Dies  lässt  sich  daraus  entnehmen,  dass  auch  die  Kaiserzeit  die 
gleiche  Strafe  setzt:  Paul.  sent.  rec.  V,  23,  17:  magi  vivi  exuruntur. 
Aug.  C.  D.  VIII,  19  bezeichnet  die  Strafe  als  supplicium. 

17  Piso  bei  Plin.  H.  N.  XVIII,  6,  41f.:  C.  Furius  Chresimus,  — 
cum  in  parvo  admodum  agello  largiores  multo  fructus  perciperet,  quam 
ex  amplissimis  vicinitas,  in  invidia  magna  erat,  ceu  fruges  alienas  per- 
liceret  veneficiis.  Quam  ob  rem  a Sp.  Albino  curuli  [aedili]  die  dicta 
metuens  damnationem,  cum  in  suffragium  tribus  oporteret  ire,  — dixit: 
veneficia  mea,  Quirites,  haec  sunt.  — Omnium  sententiis  absolutus  ita- 
que  est.  Es  ist  hier  Sp.  Postumius  Albinus  zu  verstehen,  welcher  606 
Cons.  war  vgl.  Meyer,  Anthol.  14.  Dagegen  Pighius,  Ann.  II,  281  ver- 
setzt denselben  in  das  Jahr  563.  Ueberdem  vgl.  § 178  A.  87.  § 7 A.  16. 

* Da  ein  nicht  doloses  nächtliches  impescere  möglich  ist,  so  wenu 
das  Vieh  bei  Nacht  nicht  eingestellt  ist,  so  hat  tab.  VII  10  zweifellos 
das  Erforderniss  des  Dolus  ausgesprochen. 
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dasselbe  criminell  und  zwar  mit  Strafe  des  suspendi  Cereri 
bedroht  war  (§  51  A.  3). 

Dagegen  das  secare  segetem  alterius:  das  Absicheln 
der  auf  fremdem  Acker  stehenden  Feldfrucht  ist  ein  Sonder- 
vorkommniss  des  furtum  und  unterfällt,  dafern  bei  Tage 
verübt,  der  a.  furti,2  wogegen  es,  bei  Nacht  verübt,  der 
gleichen  Strafe  des  suspensum  Cereri  necari  unterstellt  ist,3 
im  Uebrigen  aber  auch  bei  diesem  Delicte  Dolus  des  Thäters 
vorausgesetzt  ist. 

II.  Die  dolose  Brandstiftung,4  welche  tab.  VII  9 ver- 
pönt, ist  in  ihrem  objectiven  Thatbestande  identisch  mit  dem 
die  a.  de  aedibus  incensis  begründenden  Delicte  (§  133 
unter  V) : Brandstiftung  verübt  an  Gebäuden  oder  an  dem  in 
der  Nähe  des  Bauernhauses  aufgeschütteten  Aehrenhaufen, 
dagegen  aber  durch  den  concurrirenden  Dolus  criminell 
qualiücirt,  und  so  nun  mit  der  Strafe  des  igni  necari  (§  51 
unter  B)  belegt. 

Im  Uebrigen  wird  das  Fundament  selbst  solcher  Rechts- 
ordnung, die  Bezüglichkeit  nämlich  von  Gai.  4 ad  XII  tab. 
(D.  XLVII,  9,  9)  auf  die  XII  Taf.  von  verschiedener  Seite 
bestritten,  vielmehr  bei  Gai.  ein  Bericht  über  das  Recht 
von  dessen  eigener  Zeit  angenommen.  Und  zwar  wird 
solche  These  zuvörderst  von  A.  Heusler,  de  ratione  in  pu- 
niendis  delictis  culpa  commissis,  Tubing.  1826.  20  ff.  auf 
folgende  Argumente  gestützt. 

1.  auf  Callistr.  6 de  Cogn.  (D.  XL VIII,  19,  28  pr.) : 
capitalium  poenarum  fere  isti  gradus  sunt:  summum  suppli- 
cium esse  videtur  ad  furcam  damnatio;  item  vivi  crematio, 


2 Ulp.  40  arl  Sab.  (D.  XLVII,  2,  21  pr.):  qui  segetem  (sc.  alien&m) 
luce  secat  et  contrectat,  eius,  quod  secat,  manifestus  et  nec  manifestus 
für  erit. 

3 Die  spätere  Zeit  liess  diese  ihren  Anschauungen  nicht  mehr  ent- 
sprechende Strafe  fallen  und  subsumirte  die  That  dem  furtum,  daher 
darauf  die  dupli  poena  anwendend:  Paul.  sent.  rec.  II,  31,  25:  si  — se- 
getes  per  furtum  — caesae  sint,  in  duplum  eins  rei  nomine  reus  con- 
venitur;  Ulp.  18  ad  Ed.  (D.  IX,  2,  27  § 25). 

* Hofacker  im  N.  Arch.  f.  Cr.  Rfc.  1822.  V,  78  ff.  C.  G.  Wächter, 
de  crimine  incendii.  Lips.  1833.  6 ff. 
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quod,  quamquam  summi  supplicii  appellatione  merito  contine- 
retur,  tarnen  eo,  quod  postea  id  genus  poenae  adinventum 
est,  posterius  primo  visum  est;  item  capitis  amputatio:  denn 
Callistr.  hätte  die  Strafe  der  furca,  die  den  XII  Taf.  fremd 
war,  nicht  als  die  ältere  bezeichnen  können,  wenn  denselben 
die  Feuer-Strafe  bekannt  gewesen  wäre.  Allein  diese  Argu- 
mentation beruht  auf  einer  unrichtigen  Würdigung  jener 
Sentenz:  denn  indem  Callistr.  als  Lebens^trafen  alleinig  auf- 
führt: furca,  crematio  und  capitis  amputatio,  somit  aber 
mannichfache  Lebensstrafen  der  XII  Taf.  übergeht,  so  er- 
giebt  sich  daraus,  dass  derselbe  nicht  in  einem  historischen 
Ueberblicke  die  Todesstrafen  der  verschiedenen  Zeiten,  als 
vielmehr  in  dogmatischer  Darstellung  bloss  die  Todesstrafen 
seiner  eigenen  Zeit  in  Betracht  zog.  Und  da  nun  für  diese 
die  crematio  allerdings  jünger  war,  als  die  furca,  indem  die 
Feuer-Strafe  der  XII  Taf.  durch  die  lex  Cornelia  de  sicariis 
abgeschafft5  und  erst  in  der  Kaiserzeit  wieder  neu  eingeführt 
worden  war,  so  bietet  jene  Sentenz  ein  Zeugniss  nicht  für 
das  historische  Alter  schlechthin  der  crematio  bei  den 
Römern,  als  vielmehr  für  das  Alter  derselben  zur  Zeit  von 
Callistr. 

2.  Die  Feuerstrafe  habe  erst  in  jüngerer  Zeit  Aufnahme 
in  dem  röm.  Rechte  gefunden  nach  1.  2*  § 12  D.  de  poen. 
(48,  19).  Allein  es  wird  solches  durch  dies  Ci  tat  in  der 
That  nicht  erwiesen,  wolil  aber  durch  andere  Momente 
widerlegt,  welche  aufgezählt  sind  von  Wächter  in  A.  4 cit.  20  f. 

3.  Indem  Gai.  wie  von  geltenden  Rechte  spreche,  die 
culpose  Brandstiftung  aber  zu  seiner  Zeit  nicht  den  XII  Taf., 
als  vielmehr  der  lex  Aquilia  sich  unterordne,  so  entfalle 
auch  für  die  dolose  Brandstiftung  die  Bezüglichkeit  auf  die 
XII  Taf.  Allein  abgesehen  davon,  dass  dieses  Argument 
weder  schlüssig,  noch  auch  wahr  ist  (§  133  A.  15),  so  referirt 
Gai.  vielmehr  einfach  eine  Gesetzesvorschrift:  iubetur,  ohne 
über  deren  Gültigkeit  zu  seiner  Zeit  sich  auszulassen.  Und 
sodann  wiederum:  den  XII  Taf.  könne  die  Verfügung:  si 


1 Vgl.  Sanio,  ad  1.  Corn.  de  sic.  XIV  f.  Wächter,  a.  0.  41  ft'. 
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minus  idoneus  sit,  levius  castigatur  nicht  angehört  haben, 
„cum  longe  graviora  iura  creditoris  in  debitorem,  qui  solvendo 
non  erat,  statuerant  decemviri“;  allein  solches  Argument 
geht  von  der  irrigen  Annahme  aus,  der  Gläubiger,  nicht 
aber  der  ius  dicens  habe  die  Geiselung  vollzogen.6 

Von  diesen  drei  Argumenten  Heuslers  hat  nun  Wächter 

1.  c.  12 ff.  die  beiden  ersten,  obwohl  mit  anderen  Gründen, 
zurückgewiesen,  dagegen  das  dritte  S.  27  adoptirt  und  zu- 
gleich S.  22 ff.  durch  folgende  neue  Momente  unterstützt: 

1.  Für  die  Republik  wird  die  Anwendung  des  Feuer- 
todes nur  wegen  politischer  Verbrechen  bekundet  Allein 
das  darauf  gestützte  argumentum  e silentio,  es  sei  dieselbe 
bei  nicht  politischen  Verbrechen  ausgeschlossen  gewesen, 
entbehrt  der  Beweisfähigkeit 

2.  Gai.  sage  nicht,  dass  er  von  den  XII  Taf.  handele. 
Allein  jenes  schliesst  das  letztere  um  so  weniger  aus,  als 
von  dem  Texte  des  Gai.  nur  ein  kurzes  Fragment  uns  über- 
liefert ist. 

3.  Indem  Gai.  ohne  Kennung  eines  Gesetzes  im  Präsens 
spreche : necari  iubetur,  so  weise  derselbe  damit  auf  ein  zu 
Beiner  Zeit  geltendes  Gesetz  hin,  welches  nicht  die  durch 
die  lex  Cornelia  de  sicariis  aufgehobene  tab.  VII  9 sein 
könne.  Allein  dass  jene  Prämisse  unrichtig  ist,  ergiebt 
z.  B.  Gai.  III,  192:  si  quid  invenerit,  iubet  id  lex  furtum 
manifestum  esse:  Gai.  referirt  hier  im  Präsens  von  einem 
zu  seiner  Zeit  antiquirten  Gesetze  über  das  furtum  lance 
licioque  conceptum. 

Dahingegen  wird  jene  Aufstellung  Heuslers  und  Wächters 
durch  folgende  Argumente  widerlegt: 
a.  Gai.  bekundet  ein  Gesetz,  welches  die  Brandstiftung 
zugleich  civil,  wie  criminell  mit  Strafe  bedrohte.  Es  giebt 
aber  abgesehen  von  den  XII  Taf.  kein  Gesetz  solchen  In- 
haltes; denn  die  lex  Aquilia  setzte  bloss  civile,  die  lex  Cor- 
nelia bloss  criminelle  Strafe.  Daher  sind  als  jenes  Gesetz 


6 Vgl.  § 133  A.  15;  dann  auch  Ziegler,  comnient.  de  iur.  crim. 
Bom.  1 1 ff. 
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um  so  mehr  die  XII  Taf.  anzusehen,  als  solches  von  Gai. 
in  seinem  XII  Tafel-Commentare  behandelt  ward; 

b.  Gai.  bekundet  Strafen  der  Brandstiftung,  welche,  durch 
Gesetz  ausgesprochen,  nur  den  XII  Taf.  angehören  können: 
denn  das  noxiam  sarcire  aut,  si  minus  idoneus  sit,  levius 
castigari  gehört  nicht  der  lex  Aquilia,  und  wiederum  das 
igni  necari  gehört  weder  der  lex  Cornelia  (A.  5),  noch  auch 
der  Kaiserzeit  an,  da  in  letzterer  nicht,  wie  bei  Gai.,  asser- 
torisch, sondern  nur  problematisch  der  Thäter  mit  Feuertod 
bedroht  ist;7 

c.  der  Sprachgebrauch  des  von  Gai.  referirten  Gesetzes 
gehört  der  ältesten  Zeit  an:  einestheils  si  id  commiserit 
casu  (§41  A.  32)  und  anderntheils  aedes  combusserit 
(§  102  A.  3).  Denn  die  Kaiserzeit  verstand  unter  Casus 
den  Zufall  und  dieser  verhaftete  nicht  delictisch,  unter  aedes 
aber  das  städtische  Haus  allein  und  mit  Ausschluss  der 
villa  oder  des  aedificium  rusticum.8 

Im  Besonderen  unterfällt  tab.  VII  9 der  Process  v.  J. 
544  wider  die  Gebrüder  Calavii  und  Genossen,  insgesammt 
cives  sine  suffragio  aus  Capua,  welche  mit  Todesstrafe  belegt 
werden.9 

§ 176. 

Termini  motio.  Bucidium. 

I.  Die  termini  motio1  war  durch  eine  lex  Nuraae  ge- 
regelt, welche,  etruskischer  Rechtsordnung  folgend,2  als 


§ 176  I:  Voigt,  lege«  regiae  § 9.  — XI:  Voigt  a.  0.  § 16. 

7 Callistr.  6 de  Cogn.  (D.  XLVIII , 19,  28  § 12):  incendiarii  — 
plerumque  vivi  exuruutur.  Hierauf  weist  bereits  hin  Platner,  quaest. 
de  iur.  crim.  215. 

8 Vgl.  z.  B.  Flor.  8 Inst.  (D.  L,  16,  211).  Und  um  desswillen  giebt 
nun  auch  Oai.  1.  c.  besonders  eine  Interpretation  jenes  legislatorischen 
Ausdruckes:  appellatione  „aedium“  omnes  species  aedificii  continentur. 

9 Iiiv.  XXVI,  27,  1 — 9.  Die  Capuenser  haben  seit  416  civitas  sine 
suffragio. 

1 Gegenüber  den  agrimensorisclien  genera  controversiamm  unterflel 
die  termini  motio  der  controversia  de  positione  terminorum : Voigt  in 
Ber.  d.  Büchs.  Ges.  d.  Wiss.  Phil.-hist.  CI.  1873.  45. 

2 Voigt  a.  0.  A.  104. 
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delictischen  Thatbestand  das  exarare  terminum:  das  Um- 
pflügen3 des  eigenen  Gränzsteines  (s.  § 102  A.  22)  setzte,  wie 
mit  Execration  des  Thäters  und  Consecration  der  Acker- 
Rinder  an  den  Juppiter  Terminus  bedrohte,4  im  Uebrigen 
aber  zweifelsohne  Dolus  zum  Delicte  erforderte. 

Und  zwar  erklärt  sich  solche  Rechtsordnung  daraus, 
dass  einestheils  die  sors,  mochte  dieselbe  an  ager  privatus 
oder  an  locus  publicus  angränzen,  in  den  vier  Ecken  des 
von  ihr  gebildeten  Quadrates  auf  der  das  Culturland  ab- 
gränzenden  und  von  dem  confinium  oder  limes  trennenden 
Linie  von  dem  Agrimensor  durch  je  einen  terminus  ver- 
steint  war  (§  102  A.  22);  dass  sodann  diese  termini  selbst 
als  sanctae  res  galten,5  zugleich  aber  auch  indirect  eine 
Sicherung  des  Grundbesitzes  dem  Nachbar  gewährten  (§  150); 
sowie  dass  endlich  der  alte  Römer  mit  zwei  Rindern:  einem 
Stier  und  einer  Kuh  das  Feld  pflügte  (A.  11). 

II.  Ein  Gesetz  höheren  Alters,  welches  weder  den 
XII  Taf.  angehört,  noch  weniger  aber  einer  jüngeren  Periode 
der  Republik  entspricht,  und  das  somit  ohne  Weiteres  der 
Königszeit  sich  überweist,  untersagte  das  bucidium,6  somit 
das  Schlachten  oder  die  dolose  Tödtung  des  Acker-Rindes, 
solches  mit  Capitalstrafe  bedrohend.7 


3 Die  Interpretatio  der  jüngeren  Zeit  und  resp.  die  Legislation 
verallgemeinerten  diesen  Thatbestand  ebenso  zum  eiicere  locove  movere, 
deiicere  vel  amovere,  effodire  vel  exarare,  wie  sie  auch  solchen  auf  dea 
fremden  Gränzstein  mit  erstreckten:  Voigt,  a.  O.  A.  100. 

4 Paul.  Diac.  368,  3:  eum,  qui  terminum  exarasset,  et  ipsum  et 
boves  sacros  esse;  Dion.  II,  74:  ei  M Ti?  dqpavioeiev  pexaOeiq  xoöt 
öpou?,  lepöv  ^vouoB^Tqaev  elvai  toö  0eoö  (sc.  ‘Opiou  Aiö<;)  xöv  toututv 
ti  biaTtpaEdpevov. 

5 Voigt,  a.  0.  A.  125.  Schilling,  Institutionen  § 54. 

6 Das  Wort  ist  nicht  überliefert,  wohl  aber  bucaeda  bei  Plant. 
Most.  IV,  2,  1;  dann  Salem,  glosse:  bucide:  qui  boves  cedunt. 

7 Varr.  BR.  II,  5,  4:  ab  hoc  (so.  bove  aratore)  antiqui  m&nus  iu 
abstineri  voluerunt,  ut  capite  sanxerint,  si  quis  occidisset;  Col.  RR.  VI 
pr.  § 7 : cuius  (sc.  bovis)  tanta  fuit  apud  antiquos  veneratio,  ut  tarn  Ca- 
pital esset  bovem  nocuisse,  quam  civera;  Cie.  de  N.  D.  II,  63,  159:  tanta 
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Und  zwar  gewinnt  solche  Verfügung,  die  ebenso  in 
griechischen  Gesetzen,  wie  in  dem  Verbote  der  Opferung 
des  Ackerthieres  ihre  Parallelen  findet,  ihre  Erklärung 
einestheils  in  der  Feldbestellung  der  alten  Römer,  wie  andern- 
theils  in  der  Fürsorge  des  Staates  für  den  Getreidebedarf 
seiner  Bevölkerung.  Denn,  was  das  Erstere  betrifft,  so  er- 
forderte die  Feldbestellung  eine  vierfältige  Bearbeitung  des 
Bodens  mit  dem  Ackerthiere : das  proscindere  (brachpflügen), 
offringere  (zwiebrachen),  imporcare  (eggen)  und  lirare  (unter- 
pflügen des  Saatkornes  und  aufpflügen  in  Kämme),9  während 
wiederum  als  Ackerthiere:  triones10  ein  Stier  und  eine  Kuh 
verwendet  wurden.1 1 Und  anderntheils  wiederum  übernimmt 
bereits  frühzeitig  der  Staat  eine  Fürsorge  für  den  Getreide- 
bedarf seiner  Bevölkerung:  einestheils  durch  den  im  Bedürf- 
nissfalle  von  ihm  selbst  bewerkstelligten  Aufkauf  von  Ge- 
treide im  Auslande,12  wie  durch  die  im  J.  259  erfolgte 
Stiftung  des  collegium  mercatorum  frumentariorum  oder 
Mercurialium  (§  166  A.  8),  und  anderntheils  durch  Ueber- 
wachung  des  Ackerbaues  der  Bevölkerung, 13  wie  auch  in 
dem  Verbote  der  lex  Licinia  de  possessionibus  v.  586,  das 
unter  dem  Pfluge  befindliche  Land  in  prata:  Kunstwiesen 
umzu  wandeln. 14 


8 Voigt,  a.  0.  85  f. 

9 Diese  Feldarbeiten  mit  dem  Ackerthiere  ergeben  die  bubulcorum 
operae:  Col.  RR.  II,  12,  1 — 4,  oder  das  obruere:  Col.  RR.  II,  10,  27. 

12,  3.  4.  6. 

Varr.  LL.  VII,  4,  74.  Gell.  13,  21,  8.  Fest.  339  b,  2.  Serv.  in 
Aen.  I,  744.  III,  516.  Schol.  Bern,  in  Verg.  Georg.  III,  381  vgl.  Voigt, 
im  Rhein.  Mus.  N.  F.  1869.  XXIV,  332  ff. 

11  Zwei  Rinder  bekunden  Varr.  RR.  I,  37,  5.  Cic.  in  Ven*.  III, 

86,  199.  Hör.  Epod.  2,  2 ff.  63  ff.  Col.  RR.  II,  2,  22  f.  Plin.  H.  N. 

XVIII,  19,  177.  Pall.  RR.  II,  3.  Im  Besonderen  Stier  und  Kuh:  vgl. 

Becker,  Alt.  I,  94.  Kissen,  Templum  56  und  dazu  Varr.  RR.  II,  1,  10. 

Col.  RR.  VI  pr.  § 7. 

12  Vgl.  Ius  nat.  II  A.  687. 

13  Die  Organe  hierfür  sind  in  ältester  Zeit  die  magistri  pagi : Dion. 

II,  76,  und  seit  311  die  Censoren:  Plin.  H.  N.  XVIII,  3,  10.  6,  32. 

Gell.  IV,  12. 

14  Varr.  RR.  II  pr.  § 4:  in  qua  terra  culturam  agi  docuerunt  . i 
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Denn  so  nun  stellt  das  obige  Gesetz  sich  dar  als  eine 
Vorschrift  im  Interesse  der  Erhaltung  eines  zum  Ackerbau 
unentbehrlichen,  wie  werthvollsten  Inventarienstückes,  dessen 
Vernichtung  den  Ackerbaubetrieb  selbst  bedrohte  und  auf 
dessen  Schonung  hinzuwirken  sonach  der  Staat  durch  die 
Rücksicht  der  Fürsorge  für  die  Ernährung  seiner  Bevölke- 
rung bestimmt  ward. 

Endlich  in  Betreff  der  in  dem  Gesetze  angedrohten 
Capi talstrafe  fehlen  die  näheren  Angaben;  allein  aus  den 
sonstigen  Strafverfügungen  der  leges  regiae  ist  immerhin 
zu  entnehmen,  dass  es  die  Execration  war,  womit  das 
bucaedium  bedroht  ward. 

Im  Uebrigen  war  über  einen  solchem  Gesetze  unter- 
fallenden Process  von  den  Annalisten  berichtet.15 

§ 177. 

Pecuniae  ob  rem  dicendum  acceptio.  Falsi  testimonii  dictio. 

Proditio  patroni. 

I.  In  tab.  IX  5 wird  als  delictiseher  Thatbestand  de- 
finirt  die  Annahme  einer  Bestechung  Seitens  des  Process- 
richters,  somit  eines  "VVerthobjectes,  welches  zu  dem  Zwecke 
gegeben,  wie  genommen  ist,  das  Richterurtheil  des  Empfängers 
im  Interesse  der  einen  Processpartei  gleich  als  Gegen- 
leistung günstig  zu  gestalten,  gleichgültig  im  Uebrigen,  ob 
die  Partei  selbst  oder  ein  Dritter  die  Bestechung  gegeben. 


eorum  propter  avaritiam  contra  leges  ex  segetibus  fecit  prata,  wo  das 
hyperbolische  progenies  progeniei  conditorum  ausschliesst , unter  den 
leges  etwa  an  die  lex  agraria  Ti.  oder  C.  Gracchi  v.  621  und  631 
zu  denken. 

15  PI  in.  H.  N.  VIII,  45,  180:  dainnatus  a populo  romano  die  dicta, 
qui  — occiderat  bovem,  actusque  in  exilium  tamquam  colono  suo  inte* 
rempto;  Val.  Max.  VIII,  1 damn.  8. 

§ 177  I:  G.  C.  Bäcker,  de  ratione,  qua  Bomae  illud,  quod  post 
legem  Calpuruiam  dictum  est  repetundarum  crimen,  antiqnitua  tv»t  via- 
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daher  denn  solcher  Thatbestand  ohne  Weiteres  Dolus  des 
Empfängers  voraussetzt.  Und  indem  die  iudicis  datio  die 
Ueberweisung  des  Processes  zum  iudicium  Seitens  des  ius 
dicens  bezeichnet  (§54  A.23),  so  ist  unter  dem  iudex  arbiterve 
iure  datus  von  tab.  IX  5 ebenso  der  Einzelrichter  der  leg. 
a.  per  iud.  post.,  wie  der  Cvir  und  der  recuperator  des 
Recuperationsprocesses,  als  auch  der  Ilvir  perduellionis  zu 
verstehen,  dagegen  aber  der  Schiedsrichter  ausgeschlossen. 
Andrerseits  aber  ist  das  Hingeben  der  Bestechung  nicht 
verpönt. 

Die  Strafe  aber,  womit  solches  Delict  bedroht  ist,  ist 
eine  capitale,1  wobei  im  Besonderen  die  systematische  Ver- 
wandtschaft, in  welcher  dieses  Delict  mit  der  falsi  testimonii 
dictio  unter  II  steht,  zu  der  Annahme  berechtigt,  dass  die 
hier  gesetzte  deiectio  e saxo  Tarpeio  auch  dort  vorgeschrieben 
gewesen  sei. 

II.  Durch  tab.  IX  4 wird  das  falsum  testimonium  fari 
mit  der  Strafe  des  e saxo  Tarpeio  deiici  bedroht. 

Und  zwar  ist  unter  testimonium  das  in  iudicio  oder  vor 
einer  richterlichen  Behörde  abgegebene  Zejugniss  in  einer 
Civil-,  wie  Griminalsache  verstanden , während  durch  das 
Prädicat  falsum  einestheils  die  Wahrheitswidrigkeit  des 
Zeugnisses  bezeichnet  wird,  so  dass  dadurch  der  Schuldige 
begünstigt  oder  der  Unschuldige  bedroht  wird,  wie  andrer- 
seits die  subjective  Wahrheitswidrigkeit  der  Aussage  gekenn- 
zeichnet wird,  so  dass  darin  zugleich  das  Erforderniss  vom 
Dolus  des  Zeugen  belegen  ist.2 

Endlich  beim  Soldaten,  dafern  das  Zeugniss  in  Betreff 


1 Gell.  XX,  1,7;  vgl.  8:  die,  — an  — iudicis  illius  perfidiam  contra 
omnia  divina  atque  humana  iusiurandum  suurn  pecunia  vendentis  — 
non  dignam  esse  capitis  poenae  existumes  ? 

2 Plaut.  Men.  V,  2,  87  f.:  qui  saepe  aetate  in  sua  perdidit  civem 
falso  testimonio;  Rud.  prol.  13f. : qui  falsas  litis  falsis  testimoniis  petunt ; 
Liv.  XXXIX,  18,  4:  falsis  testimoniis  contaminati ; gen.  exc.  contr.  V.  A‘ 
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militärischer  Angelegenheit  abgegeben  worden  war,  trat  an 
Stelle  des  e saxo  deiici  das  fustuarium.3 

Im  Besonderen  unterfallen  dem  obigen  Gesetze4  folgende 
Vorgänge: 

im  J.  318  erbebt  der  Tribun  Sp.  Maelius  wider  den 
gewesenen  praefectus  anonae  L.  Minucius  Esquilinus  Augu- 
rinus  zweifelsohne  vor  Centuriatcomitien  Anklage  wegen  des 
von  demselben  wider  Sp.  Maelius  Felix  im  J.  315  (§178  A.  7) 
abgelegten  Zeugnisses,  von  der  jedoch  der  Beklagte  frei 
gesprochen  wird;5 & 

als  im  Verlaufe  des  Baccbanal-Processes  v.  568  ( §172 
A.  18)  das  Verbrechen  der  falsi  testimonii  dictio  Seitens 
verschiedener  Angeschuldigter  begangen  wurde,  so  wurde 
wider  dieselben  von  der  eingesetzten  quaestio  extraordinam 
die  Todesstrafe  verhängt. r> 

III.  Als  proditio  des  patronus,  wie  cliens7  batte  eine 
lex  Romuli  die  Treuverletzung  gesetzt,  deren  sei  es  der 
erstere  wider  den  letzteren,  sei  es  dieser  wider  jenen  sich 
schuldig  machte,  solches  Delict  zugleich  mit  der  Strafe  des 
Tellumoni  sacer  esto  bedrohend.8  An  Stelle  solchen  Delictes 
nun  setzte  tab.  IV  14  den  Thatbestand  des  patronum  clienti 


3 Pol.  VI,  37,  9. 

< Vor  die  XII  Taf.  fällt  der  Process  wider  M.  Volscius  Fictor:  e? 
erheben  zuerst  im  J.  295  die  Quästoren  A.  Cornelius  und  Q.  Serviliu? 
eine  nicht  zum  Austrage  gebrachte  und  im  J.  296  die  Quästoren  M.  Va- 
lerius und  Ti.  Quinctius  Capitolinus  die  wiederholte  Anklage  bei  den 
Centuriatcomitien  wegen  des  von  dem  Genannten  in  dem  Processe  wider 
Kaeso  Quinctius  Cincinnatus  im  J.  293  (§  178  A.  24)  abgelegten  Zeug- 
nisses, in  Folge  deren  der  Angeklagte  in’s  Exil  geht:  Liv.  M,  24,  3—7. 
25,  2 — 4.  29,  6 vgl.  Schwegler,  r.  Gesell.  II,  58t) f.  Zumpt.,  Cr.  Kt.  L 

1,  293  ff.  Evertsen  de  Jonge,  de  delictis  contra  rempubl.  admissis  L 
158  ff.  Richter,  de  Val.  PopL  22  ff. 

& Liv.  IV,  21,  3.  4.  vgl.  § 178  A.  7. 

6 Liv.  XXXIX,  18,  4:  qui  falsis  testimoniis  — contaminati  (sc. 
erant),  eos  capitali  poena  adficiebant. 

7 Dion,  n,  10:  trpoboma,  wozu  vgl.  Voigt,  leges  regiae  A.  331. 
Von  hier  aus  ward  diese  Bezeichnung  auch  übertragen  auf  die  vom 

' • '■*—**■  restant,  im  C.  Th. 
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fraudem  facere:<J  die  dolose  Uebervortheilung10  des  Clienten 
durch  den  Patron,  mag  dieselbe  durch  betrügerisches  Ge- 
baliren  oder  durch  passives  Verhalten  des  Patrones:  durch 
Nichterfüllung  der  ihm  obliegenden  Pflichten  herbeigeführt 
sein,  dabei  dieselbe  mit  der  gleichen  Strafe  der  Execration, 
obwohl  ohne  Nennung  eines  bestimmten  Gottes  belegend. 
Und  während  nun  solche  Restriction  des  Thatbestandes,  wie 
solcher  in  tab.  IV  14  definirt  ist:  die  Beschränkung  des 
Delictes  ebenso  auf  das  Verhalten  des  Patrones  allein,  als 
auch  die  Substituirung  der  fraus:  der  Benachteiligung 
(A.  10}  an  Stelle  der  Treulosigkeit  in  jenen  historischen 
Veränderungen  des  Institutes  begründet  ist,  wie  solche  von 
Serv.  Tullius  ab  sich  vollzogen  und  in  § 155  dargelegt  sind, 
so  verblieb  andrerseits  wiederum  dem  Delicte  eine  durch 
jene  älteste  Gestaltung  des  Institutes  dereinst  mit  innerer 
Nothwendigkeit  begründete  processualische  Besonderheit, 
die  Eigentümlichkeit  nämlich,  dass,  da  in  der  ältesten  Zeit 
Processe  zwischen  Patron  und  Clienten  ganz  unmöglich 
waren,  so  auch  jetzt  noch  jenes  Delict  nicht  dem  gemeinen 
Forum,  als  vielmehr  dem  Gentilengerichte  unterfiel  (§  155  A.  12). 

§ 178. 

Adfectatio  regni.  Proditio. 

Eine  eigene  Gruppe  von  Delicten  ergeben  theils  die 
adfectatio  regni : 1 das  Streben  nach  einer  nicht  durch  die 


§ 178 : Rubino,  Untersuchungen  Ij  466  ff.  Platner,  quaest.  de  iur. 
crim.  Rom.  8 ff.  L JL  Zirkler,  vom  Majestätsverbr.  und  Hocliverrath5. 
Stuttg.  1838.  1 — 56.  W.  C.  jK.  Evertsen  de  Jonge,  de  delict.  contra 
rempubl.  adtnissis.  Traj.  ad  Rhen.  1845,  sowie  die  zu  § 1 12  Citirten. 

0 Vgl.  auch  Serv.  in  Aen.  VI,  609:  tantundem  est  clientem,  quam 
fllium  fallere.  Einen  specielleren , darunter  fallenden  Thatbestand  be- 
zeichnet Gell.  XX,  1^  40  durch  clientem  divisui  habere  vgl.  Voigt, 
Clientei  A.  102. 

10  Fraus  bedeutet  Nachtheil  in  activer,  wie  passiver  Beziehung: 
§ 48  A.  5, 

* k 4cn4>a  --  - * _ VT  1 VkC  VT  o a ft  f « VN 
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Comitien  übertragenen  Regierungsgewalt,  theils  die  proditio:* 
die  Verrätherei  als  treuloses  Handeln  an  der  Plebs  und 
deren  Gemeininteressen,  welche  beide  insoweit,  als  die 
accusatio  auf  Capitalstrafe  sich  richtet  und  somit  seit  tab. 
IX  7 vor  die  Centuriatcomitien  geht,  nach  einem  noch 
jüngeren  Sprachgebrauche  auch  als  perduellio  bezeichnet 
werden3  und  so  nun  als  plebeische  oder  tribunicische  per- 


Varr.  bei  Diom.  nrs  gr.  p.  382.  Knil.  PauL  Diac.  151,  1.  Liv.  I,  46,  S. 

II,  7,  6.  Epit.  Liv.  116.  Quint.  I.  0.  V,  9,  13.  13,  24.  Plin.  H. 

XXXIV,  4 , 15.  Val.  Max.  V,  3,  2.  Aur.  Vict.  vir.  ill.  17,  5.  24,  5. 
Ampel.  27,  2.  4.  Dann  als  "Wechselbezeiclmung  regnum  occupare : V&tt. 
LL.  V,  32,  157  und  bei  Gell.  XVII,  21,  24.  Paul.  Diac.  125,  11.  Cie. 
de  Rep.  II,  27,  49.  35,  60.  p.  Soll.  9,  27.  Phil.  V,  6,  17;  regnum 
appetere:  Cic.  de  am.  11,  36.  12,  41.  de  sen.  16,  56.  Phil.  II,  44,  11*. 
p.  Mil.  27,  72.  p.  dom.  38,  101.  Serv.  in  Aen.  VIII,  652;  endlich  regni 

crimen,  suspicio  u.  dergl.  Liv.  II,  41,  9.  IV,  15,  1.  4.  VI,  19,  7.  20,  4. 

Ov.  Fast.  VI,  189.  Dann  xupavvibi  ^mGeiv,  ^rnßouXeütiv , ^mxeiptiv, 
rupavviba  KciTaaKeudZcaGai , Tupavvelv,  xopawlboi;  ^ttieecn;,  rupdwu; 
u.  dergl.  Dion.  VII,  56—58.  61-64.  77—79.  87.  VIII,  6.  31.  IX,  1.  3. 
51.  X,  38.  XU,  1.  XIV,  4.  Diod.  Sic.  XI,  37.  XII,  37.  XV,  35.  Plut. 
Popl.  12.  comp.  Sol.  2.  Brut.  1.  Cor.  20.  qu.  rom.  91.  Dio  Cass.  XL  37. 
fr.  Vat.  15.  Zon.  VI,  24.  VII,  16,  20. 

5 Or.  M.  Aemilii  Scauri  pro  se  contra  Qu.  Varium  v.  662  bei  Val. 
Max.  III,  7,  8.  Quint.  I.  O.  V,  12,  10:  rem  publicam  populi  Romani 
prodidisse;  Cic.  p.  Scaur.  bei  Asc.  p.  19  Kiessl. : proditionis  est  in  crimen 
vocatus;  in  Pis.  10,  24.  Liv.  II,  3,  7.  5,  5.  IV,  40,  5.  Val.  Max.  VIH, 
1,  9.  Quint.  I.  O.  V,  10,  107.  11,  7.  VII,  1,  42.  Sen.  Contr.  VII,  7 arg. 
de  Ira  I,  16,  5.  Quint.  Deel.  11.  272.  307.  — irpoboöia:  App.  Syr.  40. 
Plut.  Rom.  17. 

* A.  von  der  adfectatio  regni:  Liv.  II,  41,  11.  VI,  20,  12.  — B.  von 
der  proditio:  decr.  trib.  pl.  v.  505  in  Schol.  Bob.  in  Clod.  p.  337  Or. 
Cic.  p.  Mil.  14,  36.  Liv.  XXVI,  3,  9.  XLIII,  16,  10—12.  Val.  Max.  VI, 
5,  3.  — Unbestimmt,  von  welcher  von  Beiden:  Val.  Ant.  45  Ann.  bei 
Gell.  VI,  9,  9.  Von  beiden  zusammen  wie  aber  auch  von  der  perduellio 
in  § 172  lex  Cassia  und  Caelia  tabellaria  v.  617  und  647:  Cic.  de  Leg. 
III , 16 , 36.  — Die  obige  Beschränkung  bekunden  bestimmt  das  decr. 
trib.  pl.  v.  505  cit.:  ne  idem  homines  in  eodem  magistratu  perdnellionis 
bis  eundem  accusarent  in  Verbindung  mit  A.  44;  dann  Liv.  XXVL  3,  9 
».  A.  49  und  der  Fall  in  A.  48.  Im  Uebrigen  vgl.  § 172  A.  5.  — Aus 
dieser  Uebertragung  des  Ausdruckes  perduellio  erklären  sich  folgende 
Thatsachen:  a.  die  Annahme  gewisser  Schriftsteller , es  sei  M.  Madras 
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duellio  der  gemeinen  perduellio  von  tab.  IX  1 gegenüber 
treten.  Und  zwar  ergeben  beide  Delicte  in  historischer, 
wie  in  theoretischer  Beziehung  mehrfache  durchaus  signi- 
ticante  Eigentümlichkeiten,  welche  in  drei  verschiedenen 
Momenten  beruhen.  Denn  zuvorderst  sind  beide  Verbrechen 
nicht  durch  die  XII  Taf.  normirt  worden,  sondern  haben 
historisch  in  der  Weise  sich  entwickelt,  dass  die  adfectatio 
regni  durch  die  lex  Valeria  Publicolae  v.  245  aufgestellt 
wurde,  die  proditio  aber  zuerst  in  der  Zeit  von  245 — 305 
durch  eine  Mehrzahl  von  Gesetzen  nach  je  speciellen,  ein- 
ander verwandten  Thatbeständen  als  Criminalverbrechen 
definirt  und  mit  Strafe  belegt,  späterhin  dann  aber  diese 
letzteren  in  der  Collectiveinheit  der  proditio  zusammengefasst, 
wie  andererseits  durch  die  Spruchpraxis  generalisirt  und 
thatbeständlich  erweitert  wurden.  Sodann  ist  es  die  Ver- 
letzung nicht  der  publica,  als  vielmehr  der  plebeia  utilitas, 
welche  von  Vorn  herein  das  gemeinsame,  die  adfectatio 
regni,  wie  die  proditio  zum  Criminalverbrechen  qualificirende 
Merkmal  ergiebt.  Und  endlich  sind  es  ganz  eigentümliche 
Processarten,  welche  für  beide  Verbrechen  geschaffen  worden 
sind:  für  die  adfectatio  regni  der  Centuriat-,  für  die  proditio 
der  Tribut-Comitialprocesse,  bis  dann  auf  Grund  von  tab.  IX  7 
die  Ordnung*  Platz  griff,  dass  bei  beiden  Verbrechen  die 
Anklage,  wenn  Capital,  vor  die  Centuriatcomitien , wenn 
nicht  Capital,  vor  die  Tributcomitien  ging,  und  im  ersteren 
Falle  dann  nun,  wie  obbemerkt,  beide  Verbrechen  als  per- 
duellio im  jüngeren  Sinne  bezeichnet  und  zusammengefasst 
wurden. 

Im  Besonderen  nun 

I.  Die  adfectatio  regni  beruht  auf  der  lex  Valeria 
Publicolae  de  adfectato  regno  v.  245, 1 welche  einerseits  die 


Digitized  by  Google 


\ Q • b di«  /loa  PrnPüB«o* 


urülpr  C!  Pahirin«  im  ,T.  801 


818 


§ 173. 


adfectatio  regni : das  Streben  nach  einer  nicht  durci 

die  Comitien  übertragenen  Regierungsgewalt  mit  Execration 
des  Schuldigen  und  mit  Consecration  seiner  Habe  wohl  an 
die  Ceres  bedrohte,5  als  auch  die  Aufspürung,  wie  Accu- 
sation  wegen  solchen  Verbrechens  den  quaestores  paricidn 
und  an  die  Centuriatcomitien  überwies  (§  69  A.  2). 

Und  diesem  Gesetze  unterfallen  folgende  Processe: 
vom  J.  269  wider  Sp.  Cassius  Viscellinus,  angeklagt 
von  den  Quästoren  Kaeso  Fabius  Vibulanus  und  L.  Yate- 
rius  Publicola  vor  Centuriatcomitien  und  nach  seiner  Yer- 
urtheilung  mit  Execration,  wie  Consecration  seines  Ver- 
mögens bestraft;6 


5 Liv.  11,  8,  2 : sacrando  cum  bonis  capite  eius,  qui  regni  occupaiaü 
consilia  inisset;  Dion.  V,  19:  äpxovra  gqb^va  elvai  Pu)|uaiujv,  öq  &v  uij 
•napa  xoO  bi’ipou  Xdßq  -n^v  äpx^v,  edvaTov  £m6d(  Zrpnav,  nq  itaf-ä 
TaÖra  noif),  xai  rdv  diroKreivavTa  toütuuv  nvd  ttouüv  A0tLov  Plu:. 
l’opl.  11:  tou?  dpx^v  XaßdvTcu;,  ß|v  6 oük  tbrnxev,  ätro6vr*(öKeiY 

KtXtOuuv  (sc.  ö vöpoO;  12:  ävcu  Kp(aeui<;  xreivai  bibövTa  töv  ßouXÖMtvo» 
Tupavveiv  • comp.  Sol.  2:  et  — tu;  Grnxttpoin  Tupavveiv,  — itpö  ttk 
Kpiaeuj?  AveXetv  bibuoat.  Die  Execration  insbesondere  bekunden  noch 
Ap  p.  civ.  II,  107:  dGduaxov  ßvopa  (sc.  toö  ßaatX^ui«;)  pexd  t^v  t\uv  trpo- 
YÖvuiv  dpdv,  wozu  vgl.  III,  18;  Dio  Cass.  XLV,  32:  -rf|v  ^muwuiav  aüroC' 

(sc.  roO  ßaöiX^uj?)  — ^Trdparov  itouiodpcvot  • LII,  9:  aÖTfp;  (sc.  Ttg 
Tupavv(boq)  — ptooq  ol  ndXai  *Pu>|iaioi  laxov,  dJarc  xai  ^wapaTov  to 
iToXtreupa  uoi^oao0ai.  Und  zwar  wird  die  Annahme,  dass  Execration 
und  Consecration  an  Ceres  erfolgten,  begründet  sowohl  durch  A.  19. 

81.  «8,  als  auch  dadurch,  dass  im  Processe  wider  Sp.  Cassius  aus  dessen 
Vermögen  der  Ceres  eine  Statue  errichtet  wird:  A.  6.  Dagegen,  wenn 
Dion,  von  Todesstrafe  spricht,  so  setzt  er  die  Wirkung  der  Execratuc 
(§  51  A.  18)  anstatt  dieser  selbst,  während  wiederum  Plut.  irrig  «he 
Ordnung  in  A.  15  auf  dieses  Gesetz  überträgt. 

ö Dass  die  Anklage  auf  adfectatio  regni  sich  richtete,  bezeugen 
L.  Calpumius  Piso  bei  Plin.  H.  N.  XXXIV,  6,  30.  Cic.  PhD.  II,  *4, 

114.  de  Rep.  II,  27,  49.  35,  60.  de  amic.  11,  36.  Dion.  VIII,  77—7*. 

IX,  1/3.  51.  X,  38.  Liv.  II,  41,  9.  IV,  15,  4.  Diod.  Sic.  XI,  37.  Val 
Max.  V,  8,  2.  Plin.  H.  N.  XXXIV,  4,  15,  wofür  Liv.  II,  41,  11  per- 
duellio  setzt:  A.  3.  Als  Bestrafung  des  Verurtheilten  wird  Überhefen 
«ineatheil*  Canitalstrafe  and  Tödtune:  Cic.  de  Ren.  II.  35,  60.  Dion.  I 
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v.  J.  315  wider  8p.  Maelius  Felix,  wo  der  Senat  eine 
quaestio  extraordinaria  einsetzt  und  dem  Dictator  L.  Quinc- 
tius  Cincinnatus  überträgt,  der  Beklagte  vor  dem  Entscheide 
getödtet,  sein  Vermögen  aber  consecrirt  wird;7 


aus  dem  Verfahren,  welches  die  Tribunen  gegenüber  den  von  ihnen 
Execrirten  einschlugen:  § 51  A.  18;  vgl.  Schwegler,  a.  0.  II,  469  f., 
während  die  übrigen  Angaben  die  vorgängige  Execration  und  nach- 
folgende Tödtung  nicht  ausschliessen:  A.  5;  und  anderntheils  Consecra- 
tion  des  Vermögens:  Dion.  VIII,  79:  das  Haus  des  Cassius  wird  demolirt 
und  der  Platz  unbebaut  liegen  gelassen:  Cip.  p.  dom.  38,  101.  Dion. 
VIII,  79.  Liv.  II,  41,  11.  VaL  Max.  VI,  3,  1,  bis  dann  im  J.  484  darauf 
der  Tempel  der  Tellus  erbaut  ward:  Becker,  Alt.  I,  524.  Preller,  r. 
Myth.  403;  die  dem  Cassius  errichtete  Statue  aber  wird  eingeschmolzen : 
L.  Piso  bei  Plin.  H.  N.  XXIV,  6,  30,  wozu  vgl.  Schwegler  a.  O.  I,  472 
A.  1,  und  wohl  daraus  eine  Statue  der  Ceres  errichtet  mit  der  Inschrift : 
Ex  Cassia  familia  datum:  § 94  A.  17.  Vgl.  Kein,  Cr.  Kt.  481.  Jonge 

L c.  I,  145  flf.  Schwegler,  a.  O.  II,  463  ff.  Zumpt,  Cr.  Kt.  I,  1,  286  ff. 

Mommsen  in  Hermes  1871  V,  239  ff.  E.  Herodes,  de  causa  Sp.  Cassii. 
Bresl.  1867. 

7 Der  Process  wird  nicht  durchgeführt,  indem  der  Beklagte  von 
dem  mag.  equ.  C.  Servilius  Structus  Ahala,  als  er  dessen  Citation  mit 
Waffen  sich  widersetzt,  getödtet  wird:  Varr.  L.  L.  V,  32,  157.  Cic.  de 
Kep.  11,  27,  49.  de  am.  11,  36.  de  sen.  16,  56.  Phil.  II,  44,  114.  p.  dom. 
38,  101.  p.  Mil.  27,  72.  in  Cat.  I,  1,  3.  Dion.  Xll,  1—4.  Liv.  IV,  13—15. 
Diod.  8ic.  XII,  37.  Val.  Max.  V,  3,  2.  Quint.  L O.  V,  8,  13.  13,  24. 
Plut  Brut.  1 Aur.  Vict.  vir.  ilL  17,  5.  Flor.  I,  17  (26,  7).  Ampel.  27,  2. 
Aug.  C.  1).  III,  17.  Zon.  VII,  20.  Das  Vermögen  aber  des  Angeklagten, 
als  manifesten  Verbrechers,  wird  nach  Dion.  XII,  4.  Liv.  IV,  15,  8. 

16,  1 publicirt,  in  Wahrheit  aber  consecrirt:  Val.  Max.  VI,  3,  1,  indem 

dessen  Haus  niedergerissen  und  der  Platz  unbebaut  liegen  gelassen  wird. 
Aequimelium  benannt:  Varr.  Cic.  p.  dom.  Aur.  Vict.  citt.  Quint  I.  O. 
III,  7,  20  vgl.  Becker,  Alt.  I,  485  f.  Wegen  gleicher  Verwechselung  der 
consecratio  mit  der  publicatio  s.  A.  11.  31.  32.  Einen  anderen  Bericht 
des  Cincius  Alimentus  und  Calpurnius  Piso,  wonach  der  8enat  den  Maelius 
meuchlerisch  ermorden  liess,  bietet  Dion.  XII,  4,  solchen  selbst  als  un- 
glaubwürdig bezeichnend;  und  so  mit  Recht,  da  die  tendenziöse  Ent- 
stellung der  Wahrheit  hierin  offen  liegt.  Allein  Schwegler  a.  O.  III, 

1 20  atöf  rrt  flirunf  ntnu  Vnrflü nV^ficnmir  dnu  rvun'fnn  "\T  * ™ .»1  Lxi  > 
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v.  J.  370  wider  M.  Manlius  Capitolinus,  angeklagt  von 
den  Volkstribunen  M.  Menenius  und  Q.  Publicius8  vor 
Centuriatcomitien  und  nach  seiner  Verurtkeilung  execrirt 
und  vom  tarpejischen  Felsen  herabgestürzt,9  während  sein 
Vermögen  consecrirt  ward;10 


capitolinischen  Fasten  hier  uns  fehlen,  wohl  aber  die  vierte  bei  jenem 
Processe  auftretende  Person:  der  praef.  anuonae  L.  Minucius  Esquilin  u« 
Augurinus  in  der  That  in  den  libri  lintei  verzeichnet  stand  und  somit 
völlig  sicher  beglaubigt  ist  vgl.  Voigt,  Leges  regiae  107  ff.  Ueberdem 
findet  der  Vorgang  sein  Nachspiel  in  den  Processen  gegen  Serviüas 
§ 173  A.  17,  wie  gegen  L.  Minucius:  § 177  A.  5.  Endlich  handeln  von 
jenem  Processe  auch  Kein,  a.  0.  487  f.,  Jonge,  1.  c.  I,  177  ff.  Zumpt  s. 
O.  I,  2,  376  ff.  Mommsen  a.  O.  256  ff. 

8 Die  Anklage  ging  auf  adfectatio  «regni:  Varr.  bei  Gell.  XVII, 
21,  24.  Paul.  Diac.  125,  11.  151,  1.  Cic.  de  Rep.  II,  27,  49.  Phi?.  U. 
44,  114.  p.  dom.  38,  101  und  bei  Amm.  Marc.  XXI,  16,  3.  Dion  XIV,  4. 
Liv.  VI,  19,  7.  20,  4.  Ov.  Fast.  VI,  189.  Diod.  Sic.  XV,  35.  Quint  I. 
O.  V,  9,  13.  Plut.  quaest.  rom.  91.  Aur.  Vict  vir.  ill.  24.  5.  Ampel 
27,  4.  Serv.  in  Aen.  VIII,  652.  Zon.  VII,  24,  wofür  Liv.  VI,  20,  12  per- 
duellio  sagt:  A.  3.  Vgl.  über  diesen  Process  Rein  a.  O.  482.  489  t 
Jonge  1.  c.  I,  183  ff.  Schwegler  a.  O.  III,  290  ff.  Zumpt  a.  O.  379  tf. 
Mommsen  a.  O.  243  ff.  — Liv.  VI,  16,  4.  Plut.  Cam.  36  berichten  bereif % 
v.  J.  369  von  einer  Einkerkerung  des  Manlius  durch  den  Dictator  Cor- 
nelius Cossu8,  woran  Aur.  Vict.  vir.  ill.  24,  5 die  Notiz  knüpft:  popah 
consensu  liberatus  ent.. 

9 Varr.  bei  Gell.  XVII,  21,  24:  dampnatus  capitis  e saxo  Tarpeio 
praeceps  datus;  Plut.  Cam.  36.  Zon.  VII,  24;  überdem  bekunden  dk 
deiectio:  Dion.  XIV,  4.  Liv.  VI,  20,  12.  Val.  Max.  VI,  3,  1.  Flor.  I, 
17  (26,  8).  Dio  Cass.  fr.  Peir.  31,  2.  fr.  Vat  27.  XLV,  32.  Aur.  Vict 
vir.  ill.  24,  7.  Ampel.  27,  4 vgl.  § 51  A.  18.  Wenn  Com.  Nep.  bei  Gell 
cit.  ein  verberando  necari  annimmt,  somit  die  alte  Perduellionsstrafe,  so 
ist  dies  ein  Fehlschluss  aus  der  Vorgefundenen  Bezeichnung  des  Ver- 
brechens als  perduellio:  A.  3.  Ueberdem  knüpfte  sich  an  die  Ver- 
urtheiluno  das  decretum  dentis  Manliae  in  § 169  A.  26. 

' nieder- 
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v.  J.  392  wider  den  Exdictator  L.  Manlius  Capitolinus 
Imperiosus,  von  dem  Tribunen  M.  Pomponius  wegen  ver- 
späteter Niederlegung  der  Dictatur  wohl  vor  Tributcomitien 
angeklagt,  aber  nicht  abgeurtheilt,  weil  der  Ankläger  die 
Klage  fallen  liess;* 11 

v.  J.  622  wider  die  Complicen  des  Ti.  Sempronius 
Gracchus,  wo  der  Senat  den  Consuln  P.  Popilius  Laenas 
und  P.  Rupilius  eine  quaestio  extraordinaria  überträgt:  ut 
in  eos,  qui  cum  Graccho  consenserant,  more  maiorum  anim- 
adverterent.12 

II.  Die  proditio  beruht  auf  folgenden  Gesetzen: 

A.  auf  der  lex  Valeria  Publicolae  de  provocatione  v.  245, 
welche  den  Consuln  die  Verpflichtung  auferlegte,13  vor  Voll- 
streckung ebenso  der  Tödtung  oder  Geiselung,  wie  gewisser 
Multen  der  dawider  eingelegten  Provocation  des  Condtm- 
nirten  an  die  Centuriatcomitien  Folge  zu  geben,  im  Ueber- 


qu.  Rom.  91.  Wenn  Aur.  Vict.  und  Dio  Cass.  citt.  von  einer  publicatio  statt 
consecratio  bonorum  sprechen,  so  ist  dies  untechnische  Ausdrucksweise. 

11  Cic.  de  Off.  III,  31,  112.  Sen.  de  Ben.  ITI,  37,  4.  Val.  Max.  Y, 
4,  3.  Aur.  Vict.  vir.  ilL  28,  1.  2.  Liv.  VII,  4.  5,  der  jedoch  in  4,  1 als 
Klaggrund  angiebt  acerbitas  in  dilectu. 

12  Val.  Max.  IV,  7,  1.  Cic.  de  am.  11,  37.  Sali.  lug.  31,  7.  Veil. 
Pat.  II,  7,  3.  4.  Plut.  Ti.  Gr.  20.  Gracchus  selbst  war  der  adfectatio 
regni  bezüchtigt  gewesen:  Sali,  eit.,  Cic.  de  am.  12,  41.  Plut.  Ti.  Gr.  14. 
Hierauf  stützte  sich  die  Anklage  v.  J.  635  wider  den  Consular  C.  Papi- 
rius  Carbo,  der,  angeklagt  von  L.  Licinius  Crassus,  in’s  Exil  ging  und 
sich  das  Leben  nahm:  Cic.  de  Or.  I,  10,  40.  26,  121.  II,  70,  140.  III, 
21,  74.  Brut.  27,  103.  43,  159.  de  Off.  II,  13,  47.  iu  Verr.  III,  1,  3.  ad 
Farn.  IX,  21,  3.  Val.  Max.  HI,  7,  6.  VI,  5,  6.  Dial.  de  or.  34  — Wahr- 
scheinlich stützte  sich  auf  gleiches  Verbrechen  die  Anklage  des  Tribunen 
P.  Popillius  Laenas  v.  J.  670  wider  Sext.  Lucilius  und  die  übrigen 
Tribunen  des  J.  669:  Veil.  Pat.  II,  24,  2. 

13  Die  Consuln  haben  von  Vom  herein  regium  imperium  d.  h.  sie 
erhalten  die  lex  de  imperio  regis:  § 68  A.  6;  das  Richterurtlieil  des  rex 
aber  ist  der  Provocation  überhaupt  nicht  unterworfen:  § 68  A.  2. 

14  Cic.  de  Rep.  II,  31,  53:  Ne  quis  magistratus  civem  romanum 
adversus  provocationem  necaret  neve  verberaret;  Val.  Max.  IV,  1,  1 : Ne 
quis  magistratus  civem  romanum  adversus  provocationem  verberare  aut 
necare  vellet;  Pomp.  Ench.  (D.  I,  2,  2 § 16):  lege  lata  factum  est,  ut 
ab  eis  provocatio  esset  neve  possent.  in  caput  civis  romani  animadvertere 
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tretungsfalle  aber  jedem  Bürger  gestattete,  den  Zuwider- 
handelnden Magistrat  ohne  Weiteres  zu  todten.15 

B.  Auf  der  lex  saerata  v.  260,  welche,  den  tribuni  plebis 
die  auxilii  latio  zu  Gunsten  des  Plebejer  gegenüber  den 
Consuln  einräumend,16  daneben  einestheils  als  delictische 
Thatbestände  aufstellte 


iniussu  populi;  solum  relictum  est  illis,  ut  coercere  possent  et  in  vin- 
cula  publica  duci  iuberent;  vgl.  das.  § 23.  Dion.  V,  19:  ,/Eav  tu ; dpxurv 
‘Pujpcduuv  Tivd  duoKTetveiv  f|  pacnvfoüv  ü Zqpioöv  xphPaTa 
^tcivai  tuj  (bui(TT|  TrpoKaXetaöai  Tf|v  dpxnv  ^irl  ttjv  toö  br^ou  Kpicnv, 
udaxeiv  b£  Iv  tu;  pexaEö  xP^viu  P>1&£v  dirö  xffc  dpx*K*  ^ äv  6 
im£p  aÖTOÖ  ipriqpiönxat"  * V,  70  s.  A.  15.  Allgemeiner  gehaltene  Angabe» 
bieten  Cic.  de  Kep.  I,  40,  6.  Liv.  II,  8,  2.  30,  5.  X,  9,  3.  Flor.  I,  3.  4. 
Dion.  VI,  58.  VII,  41.  52.  Plut.  Popl.  11.  comp.  Sol.  2.  Aur.  Vici.  vir. 
ill.  15,  5;  vgl.  auch  Schwegler  a.  0.  II,  50.  173  ff.  Lange,  Alt,  I 579. 
Eisenlohr,  Provoc.  8.  Zumpt,  Crim.  Rt.  I,  1,  156  ff.  Durch  das  verbe- 
rare  aut  necare  wird  betroffen  ebenso  die  Strafvollziehung  in  Criminal- 
sachen : in  den  nicht  vor  den  Centuriatcomitien  abgeurth eilten  Crimin&l- 
processen,  als  auch  in  gewissen  Civilprocessen  (vgl.  Dion.  VH,  52), 
nämlich  bei  a.  occentus,  a.  furti  manifest!  und  bei  a.  de  aedibus  mcensis 
im  Falle  der  Insolvenz  des  Delinquenten,  wogegen  die  Strafe  des  im- 
pubes  der  Provocation  nicht  unterliegt  , da  diesem  die  comifciorom  com- 
munio  fehlt,  nicht  minder  aber  auch  der  Fall,  wo  das  verberare  im  Ad- 
ministrativverfahren als  Zwangsmittel  angewendet  wird:  Liv.  II.  55, 
4-7  v.  J.  281.  Endlich  die  Verpflichtung  zur  Beachtung  der  Provo- 
cation  wider  multa  dicta  bei  Dion.  V,  19  war,  wie  aus  der  lex  MeDenia 
Sestia  v.  302  zu  entnehmen  ist,  nur  eine  bedingte:  wohl  nur  auf  den 
Fall  beschränkt,  dass  die  Mult  die  Hälfte  des  Vermögens  übersteigt. 
Vgl.  auch  § 68  A.  9.  — Die  Ausübung  des  imperium  militare  ward 
durch  die  lex  Valeria  nicht  betroffen. 

Dion.  V,  70:  ö — vöpo?  — tcu;  xtöv  öirdrmv  yvibpa^  äxöpouc 
^Ttoiqae,  pr)  TipuipeioOai  ‘Pwpatwv  xtva  irpd  bucris,  diriTp^qia«;  toü;  Afo- 
p^vou;  tö<;  xoXdaeu;  Ott’  aöxiöv  irpoKaXeiaGai  ^tri  t^|v  btriYvujcnv  ^tri 

TÖV  bf>UOV  Krtl . ?Uir  Av  * Trlnfinr  gWvvn  u/ft(DOV  ÖTT^p  d&XlÖV , OlijUdO» 
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aa.  die  Nichtbeachtung  der  von  einem  Tribunen  eingelegten 
Intercession  (A.  15); 

bb.  den  gegen  einen  Tribunen  verübten  Zwang,  wie  die 
pulsatio  oder  Tödtung  desselben;17 

cc.  die  der  plebs  zugefügte  Schädigung,18 

zweideutig,  je  nachdem  die  Person  oder  das  Amt  gemeint  ist;  und  zwar 
stützte  die  ausgehende  Republik  auf  die  lex  sacrata  den  Satz,  dass  kein 
Patricier  das  Tribunat  bekleiden  dürfe : Schwegler  a.  0.  II,  262  A.  4. 
Lange,  a.  0.  594  A.  1;  allein  gewiss  beruht  dies  nur  auf  einer  Inter- 
pretatio  der  jüngeren  Zeiten:  denn  dem  J.  260  lag  selbst  die  Möglich- 
keit fern,  dass  ein  Patricier  das  Tribunat  bekleide.  — Nitzsch,  röm. 
Annalistik  163  nimmt  an,  dass  überdem  die  lex  sacrata  den  Tribunen 
die  Jurisdiction  in  Rechtsstreiten  zwischen  Plebejern  verliehen,  und 
Lauge,  a.  O.  601,  dass  sie  die  iudicesXviri  eingesetzt  habe;  allein  dies 
ist  ungerechtfertigt:  solche  Rechtspflege  war  eine  rein  interne  An- 
gelegenheit der  plebs,  wesshalb  in  der  lex  sacrata  darüber  festzusetzen 
keine  Veranlassung  vorlag.  — Die  lex  sacrata  nennt  sich  selbst  plebi- 
scitum:  A.  19;  ihre  alterthümliche  Wortfassung  hebt  hervor  Cic.  de  Leg. 
II,  7,  18. 

17  Dion.  VI,  89:  „Ai^papxov  ätcovra,  tbairep  £va  tüjv  iroXAüüv,  pr|* 

bdq  Ava-fKaZ^xuu  bpäv  pr|b4  paaxitoüxuj  ur;b'  ^TtixaxT^xui  paaxrfoüv 

trip tp  pr|^’  dttoKXivvüxuj  pr|b’  ätroKxeivtiv  KeXeu^xui.  4üv  bi  xt<;  xiüv  dxxrj- 
Topeup^vtuv  xt  Ttotfioij,  SdY»öxoq  fcmu  xai  xd  xpnMava  afixoö  Ai'mnxpoq 
Itpa  xai  6 Kxdvas  nvd  xwv  xaüx’  «Ip-faap^vuiv  qpdvou  Ka0apö<;  €oxuj". 
Nur  des  Zwanges  gedenkt  Dion.  X,  32.  42  vgl.  34.  35;  nur  der  pulsatio 
Cic.  p.  Sest.  37,  79.  p.  Tüll.  47.  48 ; endlich  summarisch  ist  die  Angabe 
bei  Liv.  in  A.  16.  Zon.  VII,  15;  vgl.  auch  Dion.  VII,  22.  IX,  46.  54. 
Es  war  dieses  Gesetz  in  dem  Processe  des  Tullius  wider  P.  Fabius  v. 
J.  682  oder  683  zur  Verlesung  gelangt:  Cic.  p.  Tüll.  47 — 49. 

18  Dion.  X,  5.  48  bezeichnet  solches  Delict  als  Abitcripa  brjpöoiov, 
VII,  59  als  dbiKeiv  xö  Koivrtv,  IX,  37.  X,  35  als  xöv  bfytov  dbixeiv, 
IX,  29.  31.  X,  49  als  dbineiv  schlechthin,  dann  wieder  VIII,  31  als  xaxd 
toü  bripou  itpdxxeiv,  die  bezügliche  Anklage  aber  IX,  37  als  bixr|  bnpooia, 
während  Liv.  IV,  11,  6 plebem  oflendere  sagt.  Der  Tenor  der  ein- 
schlagenden  Gesetzesbestimmung  ist  aus  den  Proditionsprocesseu  der 
folgenden  Zeiten  zu  entnehmen,  wie  anoh  diese  Prooesse  selbst  solche 
Bestimmung  bekunden,  da  andernfalls  es  an  jedem  juristischen  Funda- 
mente dafür  gebrechen  würde,  indem  ebenso  solche  Processe  bereits 
frühzeitig  in  ganz  erheblicher  Zahl  auftreten:  von  278 — 305  neun  an 
der  Zahl,  als  auch  die  politischen  Verhältnisse  dieser  Zeiten  die 
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und  auderntheiis  wegen  solcher  Delicte  ebenso  den  Schul- 
digen mit  Execration,  wie  mit  Consecration  seiner  Habe  an 
die  Ceres  bedrohte  und  dessen  Tödtung  für  straflos  erklärte.19 
als  auch  den  Tribunen  die  Accusation  bei  der  zu  Tnbut- 
Concionen  vereinigten  plebs,  wie  der  letzteren  selbst  die 
richterliche  Entscheidung  einräumte.'20 

Und  zwar  unterfällt  dem  Thatbestande  unter  aa.  der 
Process 

v.  J.  585  wider  die  Censoren  Ti.  Sempronius  Gracchus 
und  C.  Claudius  Pülcher,  von  dem  Tribunen  P.  Rutilius 
der  erstere  mit  Consecration  seiner  Habe  belegt,  wie  nach 
Maassgabe  von  tab.  IX  7 vor  Centuriatcomitien  angeklagt, 
aber  nicht  verurtheilt,  weil  der  Ankläger  von  der  Klage 

‘9  Dion,  in  A.  17;  vgl.  XI,  55:  Upoöq  clvai  Kai  navaTCtq  (sc.  xois 
brmdpxou?)  ^H»r)«plöavTO  * dann  Fest.  318  b,  31:  lege  tribunicia  prima 
cavetur:  „Bi  quis  eum,  qui  eo  plebei  scito  sacer  sit,  occiderit,  parridda 
ne  sit“,  während  den  Inhalt  referirt  Cic.  p.  Tüll.  47  : legem  antiquam 
de  legibus  sacratis,  quae  iubebat  impune  occidi  eum,  qui  tribunum  plebu 
pulsaverit,  wozu  vgl.  49.  Daraus  ergiebt  sich,  dass  die  Angabe  bei  Liv. 
in  A.  16:  ut  plebei  sui  magistratus  essent  sacrosancti,  wozu  vgl.  UI, 
55,  10.  IV,  6,  7.  Dion.  VII,  50  nicht  den  Wortlaut  des  Gesetzes,  «je- 
dem einen  daraus  entwickelten  theoretischen  Lehrsatz  bietet.  Wegen 
des  Ausdruckes  von  Fest.:  lex  tribunicia  prima  vgl.  Becker,  Alt.  U,  2 
A.  713;  derselbe  erklärt  sich  so,  dass,  indem  die  Plebs  zwei  Vertreter, 
entsprechend  den  beiden  Consuln,  ernannt  hatte,  welche  die  lex  sacrata 
redigirten,  mit  den  Patriziern  vereinbarten  und  beschliesaeu  üessen, 
diese  Vertreter  als  tribuni  pl.  aufgefasst  wurden,  wenn  immer  auch  die 
Einsetzung  solcher  Vertretung  als  bleibende  Institution  erst  mittelst  der 
lex  sacrata  erfolgte;  vgl.  Becker,  a.  0.  LI,  2 A.  634. 

20  Dion.  VII,  40:  Tfiv  aÜTf)v  ^Souoiav  — bibumtv  f^piv  ö vöpo^ 
als  welches  Gesetz  dann  allerdings  in  c.  41  die  lex  Valeria  unter  II  A 
bezeichnet  wird,  während  doch  dieses  nur  Provocation,  nicht  aber  erst- 
instanzliche Competenz  und  solche  den  Centuriatcomitien,  nicht  den 
Tributversammlungen  verlieh;  VII,  52:  ö vöpos  ö ittpi  tujv  bucaOTtipiiuv 

— a-  „ — „fy.  ß lirCKÜ0UK!€>  ®4f 


5 178. 


825 


abstand,  der  letztere  ebenfalls  vor  Centuriatcomitieu  angeklagt, 
aber  freigesproclien. 21 

Sodaun  dem  Thatbestande  unter  bb.  unterfallen  die 
Processe22 

v.  J.  263  wider  Gn.  Marcius  Coriolauus,  welcher  von 
den  Tribunen  wegen  seiner  auf  die  Beseitigung  des  Volks- 
tribunates  gerichteten  Bestrebungen  bei  den  Tributversamm- 
lungen angeklagt  ward  und,  im  Termine  ausgeblieben  und 
verurtheilt,  in  das  Exil  ging;23 

21  Val.  Max.  VI,  5,  3.  Liv.  XLIII,  16,  10:  Ti.  Gracchi  — bona 
consecravit,  qnod  in  multa  pignoribusque  eius,  qui  tribunum  appellasset, 
intercessioni  non  parendo  se  in  ordinem  coegisset,  wozu  vgl.  § 51  A.  14. 
"Wegen  des  Processes  wider  Claudius  vgL  A.  64.  Anders  berichtet  Aur. 
Vict.  vir.  ill.  57,  3. 

21  Drei  weitere  Rechts  fälle  kommen  hier  noch  in  Frage:  des  Gn. 
Marcius  Coriolanus  v.  J.  263,  der  sich  an  den  mit  seiner  Verhaftung 
beauftragten  aediles  vergriffen  hat  und  welchen  desshalb  der  Tribun 
C.  Sicinnius  Uellutus  zu  ergreifen  und  vom  tarpejischen  Felsen  herab- 
zustürzen befiehlt:  Dion.  VII,  35.  50.  Plut.  Cor.  18;  dann  eines  lictor 
der  Consuln  v.  J.  298,  der  sich  auf  Befehl  der  letzteren  an  dem  die 
Vorladung  der  Consuln  vor  das  Collegium  tribunorum  überbringenden 
viator  des  Tribunen  vergreift,  und  welchen  der  Tribun  Icilius  verhaften 
lässt  und  mit  Herabstürzen  von  dem  tarpejischen  Felsen  bedroht : Dion. 
X,  31;  endlich  des  M.  Uoratius  v.  J.  305,  welchem  die  Xviri  wegen 
der  sie  angreifenden,  von  jenem  gehalten  Rede  vom  tarpejischen  Felsen 
herabstürzen  zu  lassen  drohen:  Dion.  XI,  6.  Allein  alle  diese  drei  Fälle 
sind  von  Licinius  Macer  zu  dem  Zwecke  erdichtet  worden,  um  dadurch 
ein  rechtfertigendes  Präjudiz  für  das  gleiche  rechtswidrige  Vorgehen 
des  Tribunen  Labeo  wider  den  Censor  Metellus  in  A,  70  zu  schatten 
vgl.  Voigt,  leges  regiae  192.  Die  Erdichtung  erhellt  daraus,  dass  weder 
die  aediles,  noch  der  viator,  noch  die  Xviri  leg.  scrib.  des  Schutzes  der 
lex  sacrata  theilhaft  waren.  Nicht  minder  halte  ich  für  eine  erfundene 
Ausschmückung  die  Angabe  von  Dion.  X,  35,  dass  im  J.  299  die  Consuln 
T.  Romilius  Rocus  Vaticanus  und  C.  Veturius  Geminus  Cicurinus  von 
den  Tribunen  wegen  der  wider  solche  verübten  Gewaltthütigkeiten 
bei  den  Tributcomitionen  auf  Geldstrafe  angeklagt  worden  seien;  vgl. 
A.  29.  30. 

21  Liv.  II,  34,  12.  c.  35.  vgl.  Val.  Max.  V,  4,  1.  Eine  auf  Licinius 
Macer  zuriiekgehende  und  ebenso  ausschmückende,  wie  an  juristischen 
und  historischen  Unmöglichkeiten  leidende  Darstellung  fügt  noch  folgende 
die  Schuld  des  Coriolan  steigernde  Momente  ein:  a.  es  wird  derselbe 
nicht  bloss  wegen  der  obigen  Bestrebungen:  Dion.  VII,  25.  26.  36.  44. 
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v.  J.  293  wider  Kaeso  Quinctius  Cincinnatus,  welcher 
von  dem  Tribunen  Aul.  Verginius  wegen  der  wider  Volks- 
tribunen verübten  Realinjurien  bei  der  Tributversammlung 
accusirt  wurde , vor  der  Entscheidung  jedoch  in’s  Exil 
ging. 

Endlich  dem  Thatbestande  unter  cc  unterfallen  zunächst 
bis  zu  den  XII  Taf.  folgende,  von  der  Tribusversammlnng 
geführte  Processe: 

v.  J.  278  wider  den  Consular  T.  Menenius  Lanatus,  von 
den  Tribunen  Q.  Considius  und  T.  Genucius  angeklagt  wegen 
des  Unterganges  der  Fabier  an  der  Cremera,  den  jener 
durch  Nichtgewährung  des  Beistandes  verschuldet,  und  ver- 
urtheilt,  aber  von  den  Tribunen  gnadenweise  mit  einer 
Geldstrafe  von  2000  Assen  belegt; 2‘ 

v.  J.  279  wider  den  Consular  Sp.  Servilius  Priscus 
Structus  von  den  Tribunen  L.  Cädicius  und  T.  Statius  wegen 


Plut.  Cor.  16,  sondern  auch  um  desswillen  in  Anklagestand  versetzt, 
weil  er  die  Plebs  selbst  bedroht  durch  Verweigerung  billiger  Abgabe 
des  vom  Staate  wegen  Hungersnoth  angekauften  Getraides:  Dion.  VH, 
25.  vgl.  28.  44.  Plut.  Cor.  20.  Aur.  Vict.  19,  2.  3.  Amp.  27,  1;  b.  der- 
selbe, von  den  Tribunen  durch  viatores  citirt,  verweigert  unter  Be- 
schimpfung derselben  die  Folge:  Dion.  VII,  26.  45.  Plut.  Cor.  17; 
c.  sodann,  von  den  Aedilen  auf  Ilefehl  der  Tribunen  mit  Verhaftung 
bedroht,  wid ersetzt  er  sich  thiitlich:  Dion.  VII,  26.  35.  45.  Plut.  Cor.  17. 
und  wird  desshalb  mit  Herabstürzen  vom  tarpejischen  Felsen  bedroht: 
A.  22;  d.  darauf  hin  wird  derselbe  vom  Tribunen  C.  Sicinnius  Bellutus 
vor  Tributcomitien  angeklagt:  Dion.  VII,  36—38.  Plut.  Cor.  18.  19; 
f.  nach  einem  Krieg  mit  Antiuin,  wie  Verhandlungen  mit  dem  Senate 
wird  er  wegen  adfectatio  regni  angeklagt  und  zum  Exil  verurtlieilt, 
solche  Anklage  selbst  aber  auf  den  Vorwurf  der  Unterschlagung  der 
autiatischen  Kriegsbeute  gestützt:  Dion.  VII,  58 — 65.  VIH,  6.  30  f.  Plut. 
Cor.  10.  20.  Dio  C'ass.  fr.  Vat.  15.  Zon.  VII,  18.  Vgl.  wegen  dieses 
Processes  Rein,  a.  O.  484  f.  Jonge,  1.  c.  I,  137  ff.  Schwegler,  a.  O.  II. 
353  ff.  390  ff.  Zumpt,  a.  O.  I,  1,  240  ff.  Huscbke , Multa  157  ff.  A.  B. 
C.  de  Schlickmann,  de  causa  Cn.  Marc.  Coriol.  Vratisl.  1857. 

11  Liv.  III,  11,  6— c.  13.  Dion.  X,  5—8.  17.  Cic.  p.  dom.  32,8«; 
vgl.  § 70  A.  2.  Rein,  a.  O.  486.  Jonge  1.  c.  I,  156  ff.  Schwegler  a.  0. 
11,  576  ff.  Zumpt  a.  O.  270  ff. 

58  Liv.  II,  52,  3 ff.  Dion.  IX,  27.  Dio  Cass.  fr.  Peir.  26 ; vgl.  Rein, 
a.  O.  485.  Schwegler  a.  O.  II,  580.  Zumpt,  a.  O.  266  f.  Die  Fabisr 


§ 178. 


827 


des  durch  unüberlegte  Kriegsführung  wider  die  Etrusker 
verschuldeten  Unterganges  seines  Heeres  angeklagt,  aber 
freigesprochen ; 26 

v.  J.  281  wider  die  Consulare  L.  Furius  Medullinus 
und  C.  Manlius  Volso,  von  dem  Tribunen  Cn.  Genucius 
wegen  verweigerter  Ausführung  des  cassischen  Ackergesetzes 
angeklagt,  aber  wegen  Desertion  des  Termines  Seitens  des 
Klägers  nicht  verurtheilt; 27 

v.  J.  284  wider  den  Consular  App.  Claudius  Sabinus 
Regillensis,  von  den  Tribunen  M.  Duillius  und  Cn.  Siccius 
wegen  verweigerter  Ausführung  des  cassischen  Ackergesetzes 
angeklagt,  aber  wegen  ■seines  vor  dem  Termine  erfolgten 
Ablebens  nicht  verurtheilt;29 

/ v.  J.  300  wider  den  Consular  T.  Romilius  Rocus  Vati- 

V 

canus,  von  dem  Tribunen  C.  Calvius  Cicero  wegen  unter- 
lassener Auftheilung  eines  Theiles  der  Kriegsbeute  an  die 
Soldaten  angeklagt  und  verurtheilt,  aber  von  dem  Tribunen 
gnadenweise  mit  einer  Geldstrafe  von  10000  Assen  belegt;29 

/ v.  J.  300  wider  den  Consular  C.  Veturius  Geminus 
Cicurinus,  von  L.  Alienus  wegen  gleichen  Verfahrens  an- 
geklagt, verurtheilt,  aber  von  dem  Ankläger  gnadenweise 
mit  einer  Geldstrafe  von  15000  Assen  belegt. 30 


2«  Liv.  II,  52,  6 ff.  Dion.  IX,  28— 33  ff.  vgl.  Rein  a.  O.  485. 
Schwegler  a.  O.  II,  531.  Zumpt  a.  O.  267. 

27  Liv.  II,  54,  2 ff.  Dion.  IX,  37.  38.  X,  38  vgl.  Rein  a.  O.  485.  f. 
Schwegler  a.  0.  II,  531.  Zumpt  a.  O.  268. 

28  Liv.  II,  61.  Dion.  IX,  54.  Zon.  VII,  17.  vgl.  Suet.  Tib.  2.  Nach 
Dion,  wird  er  auch  wegen  Vergewaltigung  der  Tribunen  angeklagt.  Vgl. 
Rein,  a.  O.  486.  Schwegler  a.  O.  II,  567  ff.  (der  den  Process  selbst  in 
Zweifel  zieht,  wogegen  vgl.  Pauly,  Realen c.  II,  404  Anm.),  Zumpt, 
a.  O.  269. 

2«  Liv.  III,  31,  4 — 6.  Dagegen  Dion.  X,  48.  49.  52.  Plin.  H.  N. 
VII,  28,  102  nennen  als  Ankläger  den  Tribunen  L.  Sicciu»  Dentatus 
und  letzterer  giebt  als  Grund  der  Anklage  an:  male  imper&ta  re*  mili- 
tari*. Vgl.  A.  30.  Rein,  a.  O.  487.  Schwegler,  a.  0.  II,  604  f.  Zumpt, 
a.  O.  2(8. 

10  Liv.  III,  31,  4 — 6.  Dion.  X,  48.  49.  Beide  bezeichnen  den  L. 
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Und  sodann  in  der  Zeit  nach  den  XII  Taf.  bis  zur 
lex  Appuleia  de  maiestate  minuta  v.  651 , indem  einerseits 
die  auf  Capi talstrafe  tendirenden  Processe  nach  Maassgabe 
von  tab.  IX  7 nunmehr  bei  den  Centuriatcomitieu  ressor- 
tiren  und  nur  noch  die  auf  andere  Strafe  hinauslaufenden 
Processe  den  Tributcomitien  verbleiben,  und  andrerseits 
wiederum  die  Tribunen  nach  eignem  Ermessen  das  näm- 
liche Capitalverbrechen  bald  in  dem  einen  Falle  als  Capital 
behandelten  und  vor  die  Centuriatcomitien  zogen,  bald  in 
dem  anderen  Falle  als  nicht  Capital  behandelten  und  vor 
die  Tributcomitien  brachten,  unterfallen  nun  dem  That- 
bestande  der  lex  sacrata  unter  cc  folgende,  bald  vor  den 
Centuriat-,  bald  vor  den  Tributcomitien  gefühlte  Processe: 
v.  J.  305  wider  den  früheren  Xvir  leg.  scrib.  App.  Clau- 
dius Crassinus  Regillensis  Sabinus,  von  dem  Tribunen 
L.  Verginius  wegen  der  ihm  von  jenem  durch  dessen  rechts- 
widrige jurisdictioneile  Entscheidung  in  dem  Processe  über  die 
Verginia  v.  J.  305  zugefügten  Schädigung  vor  Centuriatcomi- 
tieu angeklagt,  aber,  weil  der  Beklagte  vor  der  Entscheidung 
sich  das  Leben  nahm,  nicht  verurtheilt,  während  seine  Habe, 
als  eines  manifesten  Verbrechers,  consecrirt  wird;31 

v.  J.  305  wider  den  früheren  Xvir  leg.  scrib.  Sp. 
üppius  Cornicen,  von  dem  Tribunen  P.  Numitorius  wegen 
Misshandlung  von  Plebejern  während  seiner  Führung  der 


es  sei  im  J.  300  eine  sofortige  Wiederwahl  zum  Tribunate  unstatthaft 
gewesen;  denn  biB  zur  lex  Valeria  Horatia  v.  305  (A.  68)  waren  die 
Aedilen  nur  Unterbeamte  der  Tribunen:  Liv.  XII,  57,  10.  Dion.  Vi,  90. 
95.  X,  34.  Zun.  VII,  15.  vgl.  Becker,  Alt.  11,  2,  292  ff.,  daher  ihnen  bis 
dahin  jedwedes  Accusationsrecht  fehlte.  — Dass  hier,  wie  in  A.  29  nicht 
eine  Multa,  sondern  eine  criminelle  Geldstrafe  in  Frage  steht  (§  52  A.  3), 
erhellt  theils  daraus,  dass  eine  Unbotmassigkeit  der  Angeklagten  gegen 
die  Tribunen  gar  nicht  vorliegt,  theils  daraus,  dass  die  Aedilen  niemals 
eine  Mult  als  Strafe  der  Unbotmassigkeit,  sondern  nur  als  Strafe  eines 
Delictes  rogiren  konnten. 

31  Liv.  III,  56.  57,  3—6.  58,  1—6.  9 und  Dion.  XI,  46.  49,  wozu 
vgl.  A.  7.  Aur.  Vict.  21,  4.  Zon.  VII,  18.  Vgl.  Kein  a.  O.  487.  Schweg- 
ler a.  O.  III,  87  ff.  Nach  Zumpt  a.  O.  I,  2,  31  f.  ward  der  Process  vor 
Tributcomitien  geführt;  allein  Liv.,  auf  welchen  Zumpt  sich  beruft, 
scheint  hier  dem  Licinius  Macer  zu  folgen. 
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Amtsgewalt  vor  Centuriatcomitien  angeklagt,  aber,  weil  der 
Beklagte  vor  der  Entscheidung  sich  das  Leben  nahm,  nicht 
verurtheilt,  während  seine  Habe,  als  eines  manifesten  Ver- 
brechers, consecrirt  wird;32 

v.  J.  305  wider  M.  Claudius,  von  dem  Tribunen  L. 
Icilius  wegen  seiner  dem  Xvir  App.  Claudius  bei  dessen 
Verbrechen  (A.  31)  geleisteten  Mitwirkung  vor  Centuriat- 
comitien angeklagt  und  verurtheilt,  aber  von  dem  Tribunen 
nicht  mit  Capitalstrafe  belegt;33 
f v.  J.  312  wider  die  Illviri  col.  deduc.  Menenius  Agrippa, 

T.  Cluilius  Siculus  und  M.  Aebutius  Helva,  von  den  Tribunen 
wegen  Schädigung  der  Plebs  bei  der  Ackerassignation  an- 
geklagt, aber  nicht  verurtheilt,  weil  sie  sich  als  Colonen  der 
von  ihnen  deducirten  col.  lat.  Ardea  eintragen  Hessen  und 
somit  in  das  Exil  gingen,  die  Tribunen  aber  die  Anklage 
in  den  Comitien  gar  nicht  einbrachten; 34 

v.  J.  331  wider  die  gewesenen  Consulartribunen  T. 
Quinctius  Pernus  Cincinnatus  und  M.  Postumius  Albus 
Regillensis,  von  dem  Tribunen  C.  .Junius  und  dessen  Collegen 
wegen  Verrathes  der  Sache  des  Staates,  begangen  im  Kriege 
wider  Veii,  vor  Tributcomitien  angeklagt  und  der  erstere 
freigesprochen,  derletztre  aber  zu  10000  Assen  verurtheilt; 35 
-/  v.  J.  334  wider  den  Consular  C.  Sempronius  Atratinus, 
von  den  Tribunen  Pompilius  und  Antistius  wegen  fehler- 
hafter Kriegführung  wider  die  Volsker  vor  Tributcomitien 
angeklagt  und  zu  einer  Geldstrafe  von  15000  Assen  ver- 
urtheilt;36 

12  Liv.  III,  58,  7 — 9.  Zon.  VII,  18,  sowie  Dion.  XI,  48,  nach  welchem 
Oppius  verurtheilt  ward  und  dann  sich  das  Leben  nahm.  Vgl.  A.  31. 

33  Liv.  III,  58,  10.  Dion.  XI,  46,  der  den  Beklagten  zum  Exil 
verurtheilt  werden  lässt,  während  Liv.  berichtet,  dass  der  Ankläger  ihm 
die  Todesstrafe  erliess  und  darauf  er  in’s  Exil  ging.  Vgl.  § 41  A.  3. 

3*  Liv.  IV,  11,  5 ff. 

33  Liv.  IV,  40.  41.  Der  Anklagegrund  ist  nach  § 5:  prodi tarn  Veis 
rem  publicam  esse  ab  ducibus,  und  dieser  stützt  sich  nach  § 4 auf  die 
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v.  J.  353  wider  die  gewesenen  Consulartribunen  M. 
Sergius  Fidenas  und  L.  Virginius  Tricostus  Esquilinus. 
von  den  Tribunen  P.  Curatius,  M.  Melius  und  M.  Minucius 
wegen  fehlerhafter  Kriegsführung  wider  die  Vejenter  vor 
Tributcomitien  angeklagfc  und  je  zu  10000  Assen  ver- 
urtheilt; 37 

v.  J.  363  wider  den  gewesenen  Consulartribunen  M. 
Furius  Camillus,  von  dem  Tribunen  L.  Apuleius  wegen 
Veruntreuung  von  vejentanischer  Kriegsbeute  vor  Tribut- 
comitien angeklagt  und,  nachdem  er  ins  Exil  gegangen,  zu 
15000  Assen  verurtheilt; 38 

v.  J.  365  wider  Q.  Fabius  Ambustus,  von  dem  Tribunen 
Cn.  Marcius  angeklagt,  weil  er  als  Gesandter  das  Völker- 
recht verletzt  hatte,  aber  nicht  abgeurtheilt,  da  er  vorher 
starb; 39 

1 um  die  Mitte  des  5.  Jahrh.  wider  P.  Plotius  von  den 

Tribunen  vor  Centuriatcomitien  angeklagt,  weil  er  seinen 
addictus  den  T.  Veturius  Calvinus  wegen  dessen  Weigerung, 
zur  Päderastie  sich  preis  zu  geben,  gemisshandelt  hatte, 
und  verurtheilt; 40 


sulche  aber  auf  Bitten  seiner  Collegen  fallen.  Ich  halte  diese  sentimental 
gehaltene  Erzählung  für  eine  auf  Licinius  Macer  zurückgehende , um 
des  C.  Sempronius  Gracchus  willen  erfundene  Ausschmückung.  VgL 
Bein  a.  ü.  488  f.  Schwegler  a.  O.  III,  159  f. 

37  Liv.  V,  11,  4 — 12,  1;  vgl.  Rein  a.  O.  489.  Schwegler  a.  0. 
III,  160. 

39  Liv.  Y,  32,  8.  9.  Val.  Max.  V,  3,  2.  Plut.  Caui.  12.  13.  de  fort. 
Rom.  12.  Cic.  p.  dom.  32,  86  (vgl.  § 70  A.  2),  Flor.  I,  17,  4.  Eutr.  1, 
20.  Aur.  Vict.  vir.  ill.  23,  4.  Aug.  C.  I).  II,  17.  Dio  Cass.  exc.  Val. 
28,  2 Sturz.  Zon.  VII,  22.  Serv.  in  Aen.  VI,  826.  Suid.  v.  <boupu>s  p. 
1531  Bemh.  Nach  Diod.  Sic.  XIV,  117  erfolgte  die  Verurtheilung,  weil 
er  auf  einem  Wagen  mit  vier  weissen  Rossen  triumphirt  hatte,  worauf 
auch  zurückgeht  App.  Ital.  8,  4.  Nach  Dion.  XIII,  5 geht  er  erst  nach 
seiner  Vemrtheilung  in’s  Exil.  Nach  Aug.  1.  c.  betrug  die  Strafsumme 
10000  Asse.  Vgl.  Rein  a.  O.  679.  Schwegler  a.  O.  UI,  173  ff. 

3»  Liv.  VI,  1,  6 vfirl.  V.  35.  36.  Dion.  XIU.  12.  Diod.  Sic.  XIV, 
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v.  J.  461  wider  den  Consular  L.  Postumius  Megellus, 
von  dem  Tribunen  M.  Scantius  angeklagt,  weil  er  ohne 
Senats-  und  Volksbescbluss  den  Triumph  gehalten  hatte, 
aber  der  Aburtheilung  dadurch  entzogen,  dass  er,  von  dem 
Consul  Sp.  Carvilius  Maximus  zu  seinem  Legaten  ernannt, 
während  des  Amtsjahres  des  Anklägers  von  Rom  rei  publi- 
cae  causa  abwesend  war;41 

v.  J.  463  wider  denselben,  von  zwei  Tribunen  wegen 
Ueberschreitung  seiner  Machtbefugnisse  als  Consul  d.  J.  462 
vor  Tributcomitien  angeklagt  und  zu  200U00  Assen  ver- 
urtheilt; 42 

v.  J.  465  wider  M.  Laetorius  Mergus,  von  dem  Tribunen 
Cominius  vor  Centuriatcomitien  angeklagt,  weil  er  in  seiner 
Stellung  als  Kriegstribun  wider  einen  seiner  Untergebenen 
einen  Notbzuchtsversuch  begangen  hatte,  und  zur  Capital- 
strafe  verurtheilt; 43 

v.  J.  506  wider  den  Consular  P.  Claudius  Pülcher,  von 
den  Tribunen  Pullius  und  Fundanius  wegen  der  durch  plan- 
loses und  unüberlegtes  Handeln  in  der  consularischen  Amts- 
führung herbeigeführten  Schädigung  des  Staates  zuerst  vor 
Centuriatcomitien  und  sodann,  nachdem  dieselben  durch 
ein  Gewitter  aufgelöst  worden,  in  Folge  der  Intervention 
der  übrigen  Tribunen  vor  Tributcomitien  angeklagt  und  zu 
120000  Assen  verurtheilt;  und  nicht  minder  wider  den 
Consular  L.  Iunius  Pullus  wegen  gleichen  Verbrechens  an- 
klagt, aber  nicht  abgeurtheilt,  weil  der  Beklagte  vorher 
sich  das  Leben  nahm;44 


den  Vorgang  irrig  die  lex  Poetelia  Papiria  anknüpft.  Dagegen  ist  davon 
zu  scheiden  der  bei  Liv.  YIII,  28  berichtete  Vorgang.  Vgl.  Voigt,  in 
Ber.  d.  säch.s.  Ges.  d.  Wiss.  1882.  86  ff. 

41  Liv.  X,  46,  16  vgl.  37,  6 ff.  Rein  a.  O.  601. 

42  Dion.  XVII,  4.  ,5.  Dind.  Ep.  Liv.  11  vgl.  Die  Cass.  exc.  Vat,  41 

Sturz.  Vgl.  Rein  a.  O.  601. 

43  Dion.  XVI,  4 Dind.  Val.  Max.  VI,  1,  11,  wonach  er  vor  der 

Verurtheilung  sich  selbst  todtete;  vgl.  Rein  a.  O.  864  A. 

44  Pol.  I,  52:  ib?  €{kQ  kqi  dAoflcmu?  toi?  TrpcrfMaoi  xexpnd^vo?  ,,J. 
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v.  J.  513  wider  die  Illviri  capitales  M.  Mulvius,  Cn. 
Lollius  und  L.  Sextilius,  von  den  Tribunen  wegen  Pflieht- 
versäumniss  bei  einer  an  der  sacra  via  ausgebrochenen 
Feuersbrunst  angeklagt  und  verurtheilt; 45 

v.  J.  537  wider  die  Consularen  M.  Livius  Salinator 
und  L.  Aimilius  Paullus,  wegen  Benachtheiligung  der  Sol- 
daten bei  Vertheilung  der  Kriegsbeute  vor  Tributcomitien 
angeklagt  und  der  erstere  zu  einer  Geldstrafe  verurtheilt, 
der  letztere  dagegen  freigesprochen; 46 

v.  J.  540  wider  die  Cen soren  M.  Atilius  Regulus  und 
P.  Furius  Philus,  von  dem  Tribunen  M.  Metellus  angeklagt 
wegen  Missbrauch  der  Amtsgewalt,  begangen  dadurch,  dass 
sie  denselben,  als  quaestor,  bei  dem  zu  Beginn  des  Jahres 
abgehaltenen  Census  unter  die  Aerarier  versetzt  hatten, 
aber  in  Folge  der  Intercession  der  übrigen  Tribunen  nicht 
abgeurtheilt; 47 

v.  J.  542  wider  den  Publicanen  M.  Postumius  Pvt- 
gensis,  von  den  Tribunen  Sp.  und  L.  Carvilius  vor  Tribut- 
comitien auf  200000  Asse  an  geklagt  wegen  des  wider  den 
Staat  verübten  Betruges,  welchen  derselbe  dadurch  begangen 
hatte,  dass  er  bei  überseeischen  Heerlieferungen,  deren 
Gefahr  der  Staat  trug,  theils  fälschlich  Sckiffbrüche  an- 
gemeldet, theils  selbst  Schiff brüche  angestiftet  hatte,  aber 
nicht  abgeurtheilt,  wreil  die  Tribunen  die  Comitien  vorher 
auf  lösten  (A.  48); 

v.  J.  542  wider  den  nämlichen  Postumius,  von  denselben 
Tribunen  wegen  gewaltthätiger  Störung  der  Tributcomitien 
vor  Centuriatcomitien  angeklagt,  aber  nicht  abgeurtheilt, 
weil  der  Beklagte  in’s  Exil  ging  (A.  48); 


45  Ueber  diesen  Process,  wie  über  den  gleichartigen  v.  544  berichtet 

- ' fi.  TTnd  zwar  fand  im  J.  513  der  erste. 
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v.  J.  542  wider  die  Complicen  des  von  dem  genannten 
Postumius  verursachten  Tumultes,  von  denselben  Tribunen 
wegen  gleichen  Verbrechens  vor  Centuriatcomitien  angeklagt, 
aber  theilweis  nicht  abgeurtheilt,  weil  die  Beklagten  in’s 
Exil  gingen;4* 

v.  J.  543  wider  den  Exprätor  Cn.  Fulvius  Flaccus,  von 
dem  Tribunen  C.  Sempronius  Blaesus  wegen  des  von  ihm 
verschuldeten  Verlustes  seines  Heeres  in  Apulien  zuerst  vor 
Tributcomitien  angeklagt,  aber  nicht  abgeurtheilt,  weil  der 
Tribun  die  Anklage  fallen  lässt,  und  sodann  vor  Centuriat- 
comitien angeklagt,  aber  nicht  verurtheilt,  weil  er  in’s 
Exil  ging;49 

wohl  v.  J.  544  wider  M.  Atilius  Calatinus  wegen  Preis- 
gebung  Sora’s  (wohl  im  J.  543)  an  Hannibal  angeklagt,  aber 
freigesprochen;50 

v.  J.  544  wider  den  IHvir  capitalis  P.  Villius,  von  dem 
Tribunen  P.  Aquilius  wegen  Pflichtversäumniss  bei  Aus- 
übung der  Feuerpolizei  angeklagt  und  verurtheilt  (A.  45); 

v.  J.  545  wider  den  Consular  M.  Claudius  Marcellus, 
von  dem  Tribunen  C.  Publicius  Bibulus  wegen  feiger  Kriegs- 
führung wider  Hannibal  angeklagt,  aber  freigesprochen;51 

v.  J.  550  wider  die  Censoren  M.  Livius  Salinator  und 
C.  Claudius  Nero,  von  dem  Tribunen  Cn.  Baebius  wegen 
Missbrauch  der  Amtsgewalt  bei  Abhaltung  des  Census  vor 
Tributcomitien  angeklagt,  aber  auf  Grund  eines  senatus 
decretum  nicht  abgeurtheilt;52 

v.  J.  552  wider  mehrere  scribae  und  viatores  der  Aedilen, 
wegen  Peculat,  begangen  am  Staatsschätze,  angeklagt  und 
verurtheilt;52* 

v.  J.  565  wider  den  Consular  M.  Acilius  Glabrio,  von 
den  Tribunen  P.  Sempronius  Gracchus  und  C.  Sempronius 


48  Liv.  XXV,  3,  8 — c.  4.  vgl.  Rein  a.  O.  679.  491. 

■,ö  JjJv.  XXVI,  2,  7 — c.  3.  Val.  Max.  II,  8,  3.  vgl.  Rein,  a.  O.  483. 
10  Val.  Max.  VIII.  1,  9 vgl.  Rein  a.  0.  491. 
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Rutilus  auf  100000  Asse  angeklagt,  weil  er  einen  Theil  der 
Kriegsbeute  aus  der  Schlacht  an  den  Thermopylen  weder 
beim  Triumphe  vorgeführt,  noch  in  das  Aerar  abgeliefert 
habe,  aber  nicht  abgeurtheilt,  da  die  Ankläger  die  Anklage 
fallen  lassen;53 

v.  J.  569  wider  P.  Cornelius  Scipio  Africanus,  von  dem 
Tribunen  M.  Naevius  vor  Tributcomitien  angeklagt,  weil  er 
von  dem  Könige  Antiochus  sich  habe  bestechen  lassen,  um 
demselben  günstigere  Friedensbedingungen,  als  nöthig,  zu 
gewähren,  so  aber  den  Staat  geschädigt  habe,  aber  nicht 
abgeurtheilt,  da  der  Beklagte  das  Volk  aus  dem  Comitium 
hinweg  zu  einem  Opfer  auf  dem  Capitole  ruft  und  diese? 
ihm  folgt,  der  Ankläger  aber  die  Anklage  nicht  weiter 
verfolgt;54 

v.  J.  570  wider  den  Censor  M.  Porcius  Cato,  von 
mehreren  Tribunen  wegen  Missbrauch  der  censoriscken  Amts- 
gewalt angeklagt  und  zu  100000  Assen  verurtheilt:55 

v.  J.  584  wider  den  praetor  und  praef.  classis  C.  Lucre- 
tius  Gallus,  von  den  Tribunen  M\  Iuventius  Thalna  und  Cn. 
Aufidius  .wegen  Missbrauch  der  Amtsgewalt,  begangen  durch 
Plünderung,  Tempel-  und  Menschenraub  an  socii,  vor  Tribut- 
comitien angeklagt  und  zu  100000  Assen  verurtheilt 

v.  J.  609  wider  den  Exprätor  C.  Plautius,  wegen  pflicht- 
widriger Kriegsführung  wider  die  Lusitaner  angeklagt  und 
verurtheilt,  worauf  der  Beklagte  in’s  Exil  ging;56® 

v.  J.  612  wider  den  Censor  P.  Cornelius  Scipio  Afri- 


5 3 Liv.  xxxvn,  57,  12—58,  1.  Cat.  or.  IV  in  M.  Acilium  bei 
Jordan,  Caton.  quae  extant  45,  und  wohl  auch  Cat.  or.  de  praeda  mih- 
tibus  div.  und  uti  praeda  in  publicum  referatur  das.  69. 

5*  Gell.  IV,  18,  3—5.  Liv.  XXXV111,  56,  2.  XXXJX,  52,  6.  9. 
Val.  Max.  III,  7,  1.  Aur.  Vict.  vir.  ill.  49,  17.  App.  Syr.  40  Zon.  IX. 
20.  App.  bezeichnet  den  Klaggrund  * 

Rein , a.  O.  ß«n  ft* 
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canus  minor,  von  dem  Tribunen  Ti.  Claudius  Asellus  wegen 
Missbrauch  der  censorischen  Amtsgewalt  angeklagt, 57 

v.  J.  618  wider  den  Proconsul  M.  Aimilius  Lepidus 
Porcina,  wohl  von  Tribunen  wegen  verschuldeter  Nieder- 
lagen im  Kriege  angeklagt  und  zu  Geldstrafe  verurtheilt ; *s 
v.  J.  649  wider  den  Proconsul  Q.  Servilius  Caepio 
wegen  des  von  ihm  im  cimbrischen  Kriege  verschuldeten 
Unterganges  eines  Heeres  vor  Tributcomitien  angeklagt 
und  verurtheilt; 5S* 

v.  J.  650  wider  den  Consular  M.  Junius  Silanus,  von 
dem  Tribunen  Cn.  Domitius  Ahenobarbus,  weil  er  als  Consul 
im  J.  645  einen  von  den  Comitien  nicht  beschlossenen  Krieg 
mit  den  Cimbern  geführt  und  dadurch  den  Staat  geschädigt 
habe,  vor  Tributcomitien  angeklagt,  aber  freigesprochen ;"’9 
v.  J.  650  wider  den  augur  M.  Aimilius  Scaurus,  von 
dem  Tribunen  Cn.  Domitius  Ahenobarbus,  weil  er  die  Ver- 
nachlässigung gewisser  sacra  populi  Romani  verschuldet,  vor 
Tributcomitien  augeklagt,  aber  freigesprochen.60 

v.  J.  651  wider  Qu.  Fabius  Maximus  Ebumus,  von  dem 
Tribunen  Cn.  Pompeius,  weil  er  seinen  Sohn,  nachdem  er 
denselben  wegen  Präderastie  zur  Relegation  auf  das  L/and 


57  Gell.  111,  4.  Orationes  P.  Africani  pro  se  contra  Ti.  Asellum 
de  multa  ad  populum : Gell.  II,  20,  6.  VI,  11,  9.  Cic.  de  Or.  II,  64, 
218.  66,  268.  Fischer,  r.  Zeittal'.  135  versetzt  diesen  Process  in  das 
J.  615. 

App.  Hisp.  83;  vgl.  Hein  a.  O.  492. 

Ueberdem  ward  demselben  das  imperium  abrogirt:  Auct.  ad  Her. 

I,  14,  24.  Sali.  lug.  114.  Cic.  Brut.  35,  135.  Val.  Max.  IV,  7,  3.  Ep. 
I-iiv.  67.  Asc.  in  Corn.  p.  69  Kiessl.  Irrig  vermischen  mit  diesem  Processe 
den  im  J.  659  wider  den  Nämlichen  wegen  Plünderung  des  tolosanisclien 
Tempelschatzes  angestellten  Process  Rein,  Cr.  llt.  557  f.  Zumpt,  Cr. 
Iit.  I,  2,  349  f.  Piderit  zu  Cic.  de  Or.  XIX  f.  Vgl.  Petersen,  de  caus. 
publ.  Rom.  151  f. 

59  Asc.  in  Corn.  p.  71  f.  Kiessl.  vgl.  Cic.  in  Caecil.  20,  67.  in  Verr. 

II,  47,  118.  Rein  a.  O.  493.  Petersen  a.  0.  123  f. 

60  Asc.  in  Scaur.  p.  18  f.  Kiessl.  Cic.  p.  reg.  Deiot.  11,  31.  und 

Schol.  Gron.  in  b.  1.  p.  423  Or.  Val.  Max.  VI,  5,  5.  Plut.  de  inimic. 

util.  9.  Dio  Oass.  fr.  100  Sturz.  Petersen  a.  0.  124  f. 

53* 
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verurtheilt,  nachher  ohne  weitere  Förmlichkeit  unter  Bei- 
hülfe zweier  Sclaven  erwürgt  hatte,  und  verurtheilt 60m 

C.  Auf  der  lex  Icilia  de  non  interfando  tribunum  plebis 
v.  262,  welche  denjenigen,  der  einen  in  Tribut-Concionen 
redenden  Tribunen  unterbricht,  mit  Execration,  wie  mit 
Consecration  seiner  Habe  an  die  Ceres  bedrohte,  den  be- 
züglichen Process  aber,  wie  unter  B,  vor  die  Tribut-Concionen 
verwies. 61 


oo a Oros.  adv.  pag.  V,  16,  8.  Quint.  Deel.  3,  17.  Val.  3Iax.  VI, 

1,  5.  vgl.  du  Ilieu,  de  geute  Fabia  417.  Petersen  a.  O.  126  ff. 

ei  Dion.  VII,  17:  brjpapxou  YvdüjLtr|v  dfopeuovToq  dv  brpiuj 
XeY^vuj  pr|b£v  dvavxlov,  pr]b£  peaoXaßelxiu  töv  Xöyov.  “Eäv  b£  tu;  uupä 
xaOxa  iroirjaq,  bibÖTin  xoT<;  bnpapxou;  ^TTunvd«;  alxr|0€l<;  eiq  €ktujiv, 
äv  ditiBuKJiv  aöxuj  friMias4  ö b£  pr)  btboCx;  ^YTvnv* 1 II,^  öavdTiu  £t}uioü<t0u/ 
xat  xd  xp»1d«va  aÜToO  lepd  Scjtiju.  Tinv  b'  dpcpujßnToüvTUJv  Ttp6<;  xauTa<; 
xä<;  Inpia?  ai  Kplaen;  gemnaav  £iri  xoO  bripou,  wozu  vgl.  § 70  A.  10; 
c.  22:  töv  vöpov,  öq  dqpatpeiTat  Kal  töv  Xöfov  fyuuv  dpa  xoiq  Cpfon; 
Ödvaxov  ^TriTiBetq  Zirjplav  toi<;  ^XeuÖ^pav  xf)v  tpuuvriv  dqucTai*  X,  42, 
xtuv  Upuiv  vöpujv,  — ouBcvi  bebu)KÖTU>v  dEouölav  dvayKa&iv  xoö^  örvtiäp* 

Xou<;  önop^veiv  xi  tüjv  dßouX^xuiv,  tbairep  xou<;  äXXou«;  TtoXiTaq*  — — to; 
oüala«;  aöxtüv  tepa^  elvai  Ai^piiTpo«;'  tö  pexpiiÜTaxov  ^KXetap^vou;  toü 
vöpou  p^poq'  Cic.  p.  Sest.  37,  79:  fretus  sanctitate  tribunatus,  cum  se 
— contra  verba  atque  interfationem  legibus  sacratis  esse  armatum  pu- 
taret;  Plin.  Ep.  I,  23,  2:  quem  (sc.  tribunum  pl.)  interfarl  nefas  esset; 

Dio  Cass.  53,  17:  käv  dpa  xi  Kai  tö  ßpaxuxaxov  pf)  öxi  ?pYtp  dXXa  icai 
XÖY9  dbiKtTaÖai  bö£u>ai,  Kal  dKptxov  töv  irou'iaavxa  aüxö  dx;  Kai  dvarn 
ditoXXOvai-  Zon.  VII,  15:  oubelq  aÖTot?  dvavTiu)0f|vai  dTÖXpa-  el  b£  pq, 

Kal  aöxöq  lepöq  d^lvero.  Vgl.  Lange,  a.  0.  § 70.  127.  Schwegler  a-  O. 

II,  390  f.  397  ff.  Zumpt  a.  0.  I,  1,  435  fl4.  Schwegler  388  ff.  beanstandet 
das  Datum  aus  mehreren  subjectiven  Bedenken,  die  gut  beleuchtet  sind 
von  Zumpt  a.  O. ; nämlich  es  sei  die  lex  gleichzeitig  mit  der  lex  Icilia  de 
Aventino  publicando  v.  298  (S.  602):  eine  durch  nichts  unterstützte 
Hypothese;  und  dann  (S.  384  A.  1)  es  besage  Dion.  VII,  59,  dass  im 
Processe  wider  Coriolan  v.  263  (A.  22)  zuerst  die  dKKXrjaia  Kax’  dvbpa 
ipri<pr|<pöpo<;  ^ <puXaTiKr|  abgestimmt  habe;  da  nun  kot’  dvbpa  viritim 
bezeichne,  so  sei  im  J.  263  die  erste  Tributabstimmung  erfolgt ; allein 
Kdx’  dvbpa  dient  hier  nicht  als  Bezeichnung  des  Abstimmungsmodos 
und  ist  nicht  durch  viritim  zu  übersetzen,  sondern  besagt.,  dass  die  Ver- 
sammlung zuerst  über  eine  Person  abstimmte  d.  h.  richtete.  Dairecen  Di"i'iz“bra'”ol• 
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Und  dieser  lex  nun  unterfällt  vor  den  XII  Taf.  der 
Process 

v.  J.  299  wider  einzelne  Glieder  der  gens  Postumia, 
Sempronia  und  Cloelia,  von  den  Tribunen  auf  Consecration 
ihrer  Habe  angeklagt  und,  im  Termine  ausgeblieben,  ver- 
urtheilt. 62 

Dagegen  der  Zeit  nach  den  XII  Taf.,  wo  nach  tab.  IX  7 
die  auf  Capitalstrafe  tendirenden  Processe  bei  den  Centuriat- 
comitien  ressortiren,  gehören  folgende  Processe  an: 

v.  J.  361  wider  die  Extribunen  A.  Virginius  und 
Q.  Pomponius,  von  den  Tribunen  auf  eine  Geldstrafe  von 
je  10000  Assen  angeklagt  und  verurtheilt;63 

v.  J.  522  wider  C.  Plaminius,  angeklagt,  weil  er  kraft 
väterlicher  Gewalt  den  gleichnamigen  Volkstribunen,  seinen 
Sohn,  als  dieser  seine  lex  agraria  in  der  Tribusversammlung 
einbrachte  und  empfahl,  von  der  Rednerbühne  herab- 
gezogen hatte;64 

v.  J.  585  wider  den  Censor  C.  Claudius  Pülcher,  von 
dem  Tribunen  P.  Rutilius  vor  Centuriatcomitien  angeklagt, 
aber  freigesprochen;65 

v.  J.  6G3  das  Vorgehen  wider  den  Consul  L.  Marcius 
Philippus,  welchen  der  Tribun  M.  Livius  Drusus  als  mani- 
festen Verletzer  der  lex  Icilia  sofort  einkerkern  lässt,  aber 
nicht  gerichtlich  belangt;66 

D.  Auf  zwei  le'ges  Valeriae  Horatiae  v.  305  und  zwar 

1.  de  provocatione , welche,  in  Abänderung  der  lex 
Valeria  Publicolae  de  provocatione  v.  245  unter  A,  ebenso 
verbot,  einen  der  Provocation  nicht  unterworfenen  Magistrat 


6J  Dion.  X,  41  f.  vgl.  Schwegler  a.  0.  II,  603  f.  Bein,  a.  0.  4S7. 
Zumpt  a.  O.  277  £ 

63  Liv.  V,  29,  6.  7.  vgl.  Voigt,  leges  reg.  A.  121.  Schwegler  a.  O. 
160.  Bein  a.  0.  489. 

«*  Cic.  de  Inv.  II,  17,  52  vgl.  Val.  Max.  V,  4,  5.  Dion.  II,  26. 
§ 87  A.  6. 

61  Liv.  XLin,  16,  11  ff.  Mit  dieser  Anklage  ward  eine  zweite  ooin- 
binirt  wegen  Nichtbeachtung  der  tribuniciechen  Intercession : A.  21. 

o«  Val.  Max.  IX,  6,  2.  Flor.  II,  5 (III,  17),  8.  Aur.  Vict.  vir. 
ill.  66,  9. 
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in  den  Centuriatcomitien  wählen  zu  lassen,  als  auch  ge- 
stattete, den  solche  Rogation  einbringenden  Magistrat  ohne 
Weiteres  zu  tödten;67 

2.  de  noxia  tribunis  plebis,  aedilibus,  iudicibus  Xviris 
nocita,  welche  in  Erweiterung  der  lex  sacrata  v.  260  unter 
B bb  die  Schädigung  der  plebeischen  Beamten  verbot  und 
mit  Execration  des  Schuldigen  an  den  Juppiter,  wie  mit 
Verkauf  seiner  Habe  zu  Gunsten  des  Tempels  der  Ceres, 
Liber  und  Libera  bedrohte,68  als  auch  wegen  solchen  Ver- 
brechens, ebenso  wie  wegen  Verletzung  der  lex  sacrata  v.  260 
und  der  lex  Icilia  de  non  interfando  tribunum  pl.  v.  262, 
den  Tribunen  accusatio  capitis  bei  den  Centuriatcomitien 
entsprechend  tab.  IX  7 gestattete  (§  69  A.  12). 

67  Cic.  de  Rep.  11,  31,  54:  ne  quis  magistratus  sine  provocatione 
crearetur;  Liv.  111,  55,  5:  ne  quis  ullum  magistratum  sine  provocatione 
crearet;  qui  creasset,  eum  ius  lasque  esset  occidi  ueve  ea  caedes  capi- 
talis  nox[i]ae  haberetur;  X,  9,  3;  Lyd.  de  mag.  I,  44:  xöv  üuaxov  — 
vöpov  ^vtyKtTv,  pq  ^Seivai  xoiq  äpxouoi  btxa  «gr|<pou  toü  bqudpxou  xipa*- 
ptiaöai  TtoXixqv,  wo  xoO  bqpou  zu  lesen  ist,  wie  bereits  Schwegler  a.  0. 

II,  613  A.  2 bemerkt;  Zon.  VII,  17:  k&v  xiq  in  atxt'qi  nvi  napd  xu>v  cxpa- 
xqywv  npooxtpwpq0f| , üxxXqxov  dtri  xouxoiq  xöv  bqpov  bixcileiv  gxarar 
Vgl.  § 53  A.  23.  Schwegler  a.  0.  III,  71.  Lange,  a.  0.  § 75. 

68  Liv.  III,  55,  7:  ut,  qui  tribunis  plebis,  aedilibus,  iudicibus  de- 

cemviris  nocuisset,  eius  caput  lovi  sacrum  esset,  familia  ad  aedem  Cere- 
ris, Liberi  Liberaeque  venum  iret;  Zon.  VII , 15:  vöpoo«;  etonfa-fov  Ir 
öoxiq  aüxoi?  (sc.  xoiq  bqpdpxou;)  {pyw  f|  Xö^uj  upooxpoüaq,  x&v  ibuirrq; 
etq  k&v  &pxujv,  icpöq  xe  f|  xai  xüj  dyei  IvlxeTat.  — Oöbei?  aüxoiq  £vav- 
xiw0r\vai  ^xöXpa-  et  bi  pf|,  Kal  auxö?  lepd<;  «lytvexo-  vgl.  c.  17:  toü$ 
äyopavöpouq  b£  xai  xoü?  bqpdpxou?  dtrqöEqoav,  i'va  trXetaxou?  xoü$  airrwv 
xrpotoxap^vou?  fxwoi-  Dio  fass.  LUI,  17:  xe  ^Eouoia  fj  bquapxixf|  — 

bibujai  09101  — pf)  xa0ußp(Ceo0ai,  x&v  6pa  xi  xai  xö  ßpaxüxaxov  pf| 
öxi  fptiu,  dXXa  xai  X6yuj  &btxeio0ai  böEutoi,  xai  äxpixov  xöv  itotqoavxa 
aüxö  Uj<;  xai  ^va-ff|  &7toXXüvai,  (wo  das  äxptxov  auf  einem  durch  die 
Praxis  späterer  Zeiten  in  A.  20.  70 — 72.  74.  75  hervorgerufenen  Irrthume 
beruht);  XLIV,  5:  &v  xu;  f|  f pfiu  f|  XÖYiu  aüxöv  Oßpioq , lepö<;  xe  q xai 
iv  xip  dyei  ^v^xexaf  XL1X,  15  vgl.  Zon.  X,  12.  Vgl.  8chwegler  a.  0. 

III,  72  f.  Lange  a.  O.  § 75,  sowie  § 66  A.  4.  — Die  Angabe  von  Dion. 

XI,  45,  dass  die  Derogation,  wie  Uebertretung  der  lex  Valeria  Hontia  3gk 
über  die  -1«-  v'^biscite  mit  Todesstrafe  und  Conßscation  der 
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Und  diesem  Gesetze  unter  2 unterfallen  nun  folgende 
Vorgänge: 

ein  gewisser  C.  Veturius  wird  zu  Capitalstrafe  ver- 
urtheilt,  weil  er  in  demonstrativer  Weise  vor  einem  über 
das  Forum  gehenden  Tribunen  von  seinem  Sitze  sich  nicht 
erhob;®9 

im  J.  623  wird  der  Censor  Qu.  Caecilius  Metellus 
Macedonicus  von  dem  Tribunen  C.  Atinius  Labeo  Macerio, 
weil  dieser  von  jenem  bei  der  lectio  senatus  übergangen 
worden  war,  ohne  vorgäugigen  Process  verhaftet  und  mit 
Herabstürzen  von  dem  tarpejischen  Felsen  bedroht,  wie  mit 
Consecration  seiner  Habe  belegt;70 

im  J.  663  wird  Qu.  Servilius  Caepio  vom  Tribunen 
M.  Livius  Drusus,  weil  er  dessen  Rogationen  widerstrebte, 
ohne  vorherigen  Process  mit  dem  Herabstürzen  vom  tarpe- 
jischen  Felsen  bedroht;71 

im  Jahre  684  wird  der  Censor  Cn.  Cornelius  Lentulus 
Clodianus  von  einem  Tribunen,  weil  er  diesen  bei  der  lectio 
senatus  übergangen  hatte,  ohne  vorgängigen  Process  mit 
Consecration  seiner  Habe  belegt;72 

im  J.  691  wird  C.  Rabirius  vom  Tribunen  T.  Attius 
Labienus  wegen  Ermordung  des  Tribunen  L.  Appuleius 
Saturninus  beim  Prätor  und  zwar  zweifelsohne  beim  praetor 
urbanus  L.  Valerius  Flaccus  angeklagt  und  verurtheilt, 
worauf  der  Beklagte  Provocation  erhebt,  von  den  Comitien 
aber  nicht  abgeurtheilt  wird;73 

im  J.  696  wird  der  Consul  Aul.  Gabinius  vom  Tribunen 


99  Or.  C.  Gracchi  ad  populum  v.  J.  631  bei  Plut.  C.  Graccli.  3. 

Oie.  p.  dom.  47,  123.  Ep.  Liv.  59.  Plin.  H.  N.  VII,  44,  143  f. 

71  Aur.  Vict.  vir.  ilL  66,  8 vgl.  Cic.  p.  dom.  46,  120. 

"2  Cic.  p.  dom.  47,  124. 

73  Der  zu  Grunde  liegenbe  Vorgang  ist  folgender:  im  J.  654  hatte 
Saturninus  mit  Partheigenossen  des  Capitoles  sich  bemächtigt  und  das- 
selbe besetzt.  Darauf  ward  ein  Sen.  Cons.  erlassen:  ut  C.  Marius,  L. 
Valerius  consules  adliiberent  tribunos  plebis  et  praetores,  quos  eis  vide- 
retur,  operamque  darent,  ut  imperium  populi  Romani  maiestasque  con- 
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P.  Clodius  Pülcher,  weil  er  diesem  thätlich  Widerstand  ge- 
leistet, ohne  vorgängigen  Process  mit  Consecration  seiner 
Habe  belegt;7* 

im  J.  697  wird  P.  Clodius  Pülcher  vom  Tribunen 
L.  Ninnius  Quadratus,  weil  er  diesem  bei  seinen  auf  Restitution 
Cicero’s  gerichteten  Schritten  Widerstand  geleistet,  ohne 
vorgängigen  Process  mit  Consecration  seiner  Habe  an  die 
Ceres  belegt.75 

E.  Auf  zwei  leges  Duiliae  v.  305 7 6 und  zwar 

1.  de  provocatione,  welche  das  Zuwiderhandeln  wider 
die  lex  Valeria  Horatia  de  provocatione  v.  305  (unter  D 1) 
mit  Strafe  des  securi  feriri  bedrohte;77 

2.  de  tribunis  plebis  creandis,  welche  diejenigen  Tribunen, 
welche  vor  Ablauf  ihrer  Amtsdauer  die  Wahl  ihrer  Nach- 
folger herbeizufiihren  unterlassen  würden,  mit  gleicher  Strafe 
bedrohte,7* 

beidemal  aber  zweifelsohne  den  Tribunen  accusatio  capitis 
bei  den  Centuriatcomitien  gestatteten. 


bei  solcher  Gelegenheit  mm  wird  Batuminus  angeblich  von  Rabirius  ge- 
tödtet.:  Cic.  p.  Rab.  perd.  7,  20  ff.  vgl.  1,  2 — 2,  4.  12,  35.  in  Pis.  2,  4. 
Veil.  Pat.  II,  12,  6.  Aur.  Vict.  vir.  ill.  73,  10  ff.  Dio.  Cass.  XXXVII,  26. 
Asc.  in  Pis.  p.  5 Kiessl.  Oros.  V,  17.  Auf  Grand  dessen  erhob  nun  La- 
bienus  accusatio  und  zwar  zuerst  wegen  tribunicischer  perduellio  (A.  S) 
und  für  den  Centuriatcomitialprocess,  die  indess  durch  die  Verweigerung 
des  irpoßoüXeupa  vereitelt  wurde  (§  69  A.  20),  und  darauf  dann  für  den 
prätorischen  Process,  wobei  er  zugleich  auf  die  Strafe  der  gemeinen 
perduellio  (§  172  A.  7)  tendirte  vgl.  § 83  A.  15.  Abweichend  Wirz  in 
N.  Jahrb.  t Phil.  1879.  CXIX,  177  ff.  H.  Putsche,  über  das  genus  iudicii 
der  Rede  Cic.  p.  C.  Rab.  perd.  Jena  1881. 

74  Cic.  p.  dom.  47,  124.  48,  126.  Dio  Cass.  XXXVIII,  30. 

75  Cic.  p.  dom.  48,  125  vgl.  p.  Best.  31,  68  p.  red.  in  sen.  2,  3. 
Dio  Cass.  XXXVIII,  30. 

76  Ueberdem  erüess  Duilius  noch  zwei  Vorschriften,  deren  eine  die 
Wiederholung  der  lex  Publilia  Voleronis  v.  283  (Liv.  II,  56)  ist,  dass 
die  Tribunen  in  Tributcomitien  zu  wühlen  seien,  und  deren  andere  eine 
Wiederholung  der  lex  Valeria  Publicolae  v.  245  (vgl.  Becker,  Alt.  II,  2 
A.  19)  ist,  dass  auch  den  Plebejern  die  Bewerbung  um  das  Consulat  ge- 
stattet sei:  Diod.  Sic.  XII,  25. 

77  Liv.  HI,  55,  14:  qui  magistratiun  sine  provocatione  creasset, 
tergo  ac  capite  puniretur. 

7*  Liv.  III,  55,  14:  qui  plebem  sine  tribunis  reliqiüsset,  — tergo 
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So  daher  sind  es  verschiedene  Thatbestände,  welche 
durch  die  leges  Valeria  Publicolae  de  provocatione  v.  245, 
sacrata  v.  260,  Icilia  de  non  interfando  tribunum  pl.  v.  262, 
Valeria  Horatia  de  provocatione  und  de  noxia  tribunispl.  etc. 
nocita  v.  305,  wie  Duilia  de  provocatione  und  de  tribunis  pl. 
creandis  v.  305  als  Delicte  aufgestellt  und  bedroht  wurden.79 
Allein  gleichwohl  tragen  dieselben  unter  sich,  wie  aber  auch 
mit  dem  Delicte  der  lex  Valeria  Publicolae  de  adfectato  regno 
v.  245  gemeinsam  das  Merkmal  an  sich,  eine  Bedrohung 
der  plebeia  utilitas:  der  plebeischen  Gemeininteressen  zu 
involviren  und  darin  nun  auch  gleichmässig  das  jene  ver- 
schiedenen Thatbestände  zum  Delicte  qualificirende  Moment 
zu  ergeben.  Denn  dass  in  der  That  die  Anschauung  des 
Alterthumes  auf  diesen  Moment  eine  Gleichartigkeit  jener 
Delicte  stützte,  erhellt  mit  Deutlichkeit  theils  aus  der  dafür 
vorgeschriebenen  Processart:  indem  die  lex  sacrata  v.  260 
und  die  lex  Icilia  de  non  interfando  tribunum  ph  v.  262 
die  bezügliche  Anklage  vor  die  Tribusversammlungen  ver- 
wiesen, theils  aus  der  Gottheit,  auf  welche  die  Strafsatzungen 
der  Execration  und  Consecration  sich  bezogen:  der  Ceres» 
welche,  wie  in  der  lex  Valeria  de  adfectato  regno  v.  245, 
so  auch  in  der  lex  sacrata  v.  260  und  lex  Icilia  de  non 
interfando  tribunum  pl.  v.  262  genannt  war,  und  der  Ceres, 
Liber,  Libera,  welche  in  der  lex  Valeria  Horatia  de  noxia 
tribunis  pl.  etc.  nocita  v.  305  gesetzt  waren.  Denn  die 
Ceres  ist  eine  alte  plebeische  Gottheit,80  mit  welcher  dann 


ac  capite  puniretur;  vgl.  64,  9;  Diod.  Sic.  XII,  25:  toT?  öp£a<n  bripdp- 
XOi?  töv  ^viauTov  ävTucaöuJTdvai  -rtdXiv  fermdpxou?  xoüq  Taou?,  f|  toOto 
jii^l  updEavra?  Zujvtck;  KaxaKauöfj vai , wo  die  Angabe  der  Feuerstrafe 
doch  bloss  darauf  beruht,  dass  Diod.  das  KaxctKcdvetv  seiner  Vorquelle 
irrig  Kaxcncateiv  las.  Vgl.  Schwegler  a.  O.  UI,  74. 

79  Späterhin  ward  diesen  Thatbeständen  als  proditio  noch  bei- 
geordnet die  Uebertretung  theils  des  Plebiscits  v.  397:  ne  quis  postea 
populum  sevocaret:  Liv.  VII,  16,  8,  theils  der  lex  Porcia  de  provocatione 
v.  556:  Cie.  in  Verr.  II,  I,  5,  13.  14,  wozu  vgl.  Ferratius,  Epist.  I,  14. 
p.  Mil.  14,  36. 

80  TTphtf»r  xrift  lihtir  Qn  ('nVTQarvxnd  ivnndnn  Cnwxa  TT 
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in  dem  am  Fusse  des  Aventin  erbauten,  im  J.  261  geweihten 
Tempel81  Liber  und  Libera,  ebenfalls  zwei  alte  plebeische 
Gottheiten,  zu  einer  der  capitolinischen  Trias  von  Minerva. 
Juppiter  und  Juno  entsprechenden  Göttertrias  vereinigt 
wurden.82 

Solche  Schädigung  der  plebeia  utilitas  wird  aber  in 
zwiefacher  Modalität  in  den  obigen  Gesetzen  statuirt:  ebenso- 
sowohl  als  eine  directe:  in  der  lex  sacrata  unter  B cc,  wie 
aber  auch  als  indirecte,  begangen  durch  einen  fünffaltigen 
Tbatbestand:  theils  der  Verkümmerung  der  Provocation: 
lex  Valeria  Publicolae  unter  A,  lex  Valeria  Horatia  unter 
1)  1 und  lex  Duilia  unter  E 1,  theils  der  Nichtbeachtung 
der  Intercession : lex  sacrata  unter  B aa,  theils  der  Ver- 
eitelung der  Wahl  von  Tribunen:  lex  Duilia  unter  E 2, 
theils  der  Schädigung  der  plebeischen  Beamten:  lex  sacrata 
unter  B bb  und  lex  Valeria  Horatia  unter  D 2,  theils  end- 
lich der  Verkümmerung  der  Redefreiheit  der  Tribunen:  lex 
Icilia  unter  C.83 

Auf  solches  generische  Merkmal  der  delictischen  Schä- 
digung der  plebeia  utilitas  ward  nun  bereits  in  früher  Zeit 
einerseits  der  einheitliche  Begriff  der  proditio  gestützt,  als 
einer  nicht  gesetzlich  gegebenen,  sondern  dogmatisch  ge- 
schaffenen, umfassenderen  Verbrechens-Individualität,  unter 
welche  die  durch  die  Gesetze  unter  A — E definirten  That- 
bestände  gleich  als  Sondervorkommnisse  sich  subordinirten. 
Allein  andrerseits  war  auch  wieder  im  Wege  eines  Operirens 
mit  jenem  generischen  Merkmale  die  Sphäre  selbst  der 
proditio  durch  den  mos:84  die  comitiale  Spruchpraxis  in 
mehrfacher  Richtung  erweitert.8  Denn  erstens,  indem  die 


S*  Liv.  XXXIII,  25,  3.  XLI,  28,  2;  dann:  X,  23,  13.  XXVII,  6,  19. 
36,  9 vgl.  Schwegler  a.  O.  II,  278.  Becker,  Alt.  I,  471  f. 

82  Vgl.  Voigt,  Leges  regiae  A.  77. 

83  Diese  letzteren  vier  Thatbestände  fasste  die  binarere  Zeit  zu- 
sammen »l- 
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plebs  als  Glied  und  organischer  Bestandteil  des  Staates 
immer  inniger  sich  einfügte,  wie  immer  lebhafter  sich  empfand, 
so  ward  nun  die  Schädigung  der  publica  utilitas  zugleich 
auch  als  Schädigung  der  plebeia  utilitas  aufgefasst  und  ge- 
würdigt und  so  denn  nun  die  proditio  auf  den  Thatbestand 
einer  Schädigung  der  politischen  Interessen  des  Staates 
ausgedehnt :8<>  in  den  Processen  vom  J.  278.  279.  331.  334. 
353. 303.  305  u.  s.  w.  (A.  25. 20. 35 — 39);  und  andrerseits,  indem 
‘die  plebs  die  corporative  Collectiveinheit  ihrer  Glieder  war, 
ward  auch  wiederum  die  Schädigung  des  einzelnen  Plebejers 
als  Schädigung  der  plebs  aufgefasst:  in  den  Processen  von 
300.  305.  um  450.  von  465.  537  (A.  29.  30.  31—33.40.43.40). 
Von  diesem  Ergebnisse  aus,  welches  somit  bereits  vom 
Ausgange  des  dritten  Jahrh.  ab  gewonnen  wurde,  griff  so- 
dann das  sechste  Jahrh.  zu  der  weiteren  Consequenz  über, 
dass  die  proditio,  wie  durch  Schädigung  der  politischen 
Interessen  des  Staates,  so  auch  ebenso  durch  Missbrauch 
der  magistratischen  oder  sacerdotalen  Amtsgewalt,  wie  durch 


Bedeutung  vollzieht  sich  darin,  dass,  während  von  Vorn  herein  Accu- 
sationen  allerdings  wider  Exmagistrate  erhoben  werden:  im  J.  278.  279. 
281.  284.  300  u.  a.  (A.  25 — 30.  vgl.  Pol.  VI,  14),  doch  erst  vom  sechsten 
Jahrh.  ab  (abgesehen  von  der  Anklage  wider  Illviri  col.  ded.  v.  J.  312 
in  A.  35)  die  Accusationen  auch  wider  die  Magistrate  und  zwar  zuerst 
wider  Illviri  capitales:  im  J.  513.  544  (A.  45),  dann  aber  vomämlich 
wider  die  Censoren  sich  richten,  anfänglich  noch  erfolglos:  im  J.  540 
und  550  (A.  47.  52),  weiterhin  aber  mit  Erfolg:  im  J.  570.  585.  612 
(A.  55.  22.  27),  endlich  wider  einen  Prätor  im  J.  584  (A.  56)  und  wider 
den  Consul  im  J.  649  (A.  58  a),  woneben  dann  in  den  Zeiten  der  ein- 
brechenden Wirrnisse  ein  regelloses  Verfahren  gegen  die  Consuln  Platz 
greift:  im  J.  623.  663.  684.  696.  697  (A.  70—72.  74.  75). 

so  Die  doppelte  Richtung  der  inculpirten  Thätigkeit  wider  die  plebs 
und  wider  den  populus  tritt  deutlich  neben  einander  geschieden  in  der  Be- 
züchtigung  des  M.  Postumius  Pvrgensis  v.  J.  542  (A.  48)  bei  Liv.  XXV,  4,  4: 
Postumium  Pyrgensem  suffragium  populo  Romano  extorsisse,  consilium  ple- 
bis  sustulisse,  tribunos  in  ordinem  coegisse,  contra  populum  Romanum  aciem 
instruxisse,  locum  occupasse,  ut  tribunos  a plebe  intercluderet,  tribus  in 
suffragium  vocari  prohiberet.  Daim  die  or.  M.  Aemilii  Scauri  pro  se 
contra  Qu.  Varium  v.  662  bei  Val.  Max.  III,  7,  8:  Varius  Severus  Sucro- 
nensis  Aemilium  Scaurum,  regia  mercede  corruptum,  imperium  populi 
Romani  prodidisse  ait. 
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Pflichtversäumniss  des  Magistrates  eonsummirt  werde:  in 
den  Processen  von  540.  550.  570.  584.  612.  650  (A.  47.  52. 
55.  56.  27.  60),  und  resp.  von  513  und  544  (A.  45),  ja 
sogar  durch  den  Missbrauch  der  väterlichen  Gewalt : in  dem 
Processe  von  651  (A.  60  a).  Und  endlich  nun  lag  es  in  der 
Entwickelung , welche  die  Machtstellung  des  Tribunates 
einschlug,  dass  der  Begriff  der  noxia  nocita  immer  weiter 
gefasst  und  insbesondere  darunter  zuerst  auch  die  Injurie 
(A.  68),  dann  jedwede  Zurücksetzung  (A.  70.  72),  wie  zu- 
letzt auch  die  Bekämpfung  politischer  Maassregeln  (A.  7 1.75) 
der  Tribunen  der  proditio  unterstellt  ward. 

Mit  solcher  Extension  vom  Thatbestande  des  Ver- 
brechens geht  aber  folgeweise  Hand  in  Hand  eine  Milderung 
der  dasselbe  bedrohenden  Strafe.  Denn  indem  die  An- 
wendung der  gesetzlich  gegebenen  Strafen  der  Execration 
und  Consecration,  wie  der  Enthauptung  bei  nur  leichteren 
Fällen  der  proditio  dem  Volksgeiste  widerstrebte,  so  adop- 
tirten  nun  die  Tribunen  die  Praxis,  solchenfalls  gnadenweise 
eine  arbiträre  Geldstrafe:  multa87  zu  beantragen,  so  im  J. 
278.  300.  331.  334.  353.  361.  363  u.  a.  m.  (A.  25.  29.  30. 
35 — 38.  63),  auf  jene  Capital  strafen  dagegen  nur  noch  in 
flagranteren  und  schwereren  Fällen  zu  anquiriren  (A.  31 — 33. 
40.  43.  44.  48.  21.  65). 

Und  diese  Praxis  war  zugleich  wieder  entscheidend 
ebenso  in  Betreff  der  Processart,  welche  für  das  Verbrechen 
zur  Anwendung  gelangte:  denn  während  bei  capitis  accusatio 
der  Process  nach  tab.  IX  7 an  die  Centuriatcomitien  ging, 
so  behielten  bei  multae  accusatio  die  Tribunen  den  Tribut- 
comitialprocess  bei;  wie  sie  andrerseits  auch  wiederum  be- 
stimmend ward  für  die  Aufnahme  einer  neuen  juristischen 
Terminologie:  die  proditio,  wie  adfectatio  regni  zusammen 
wurden , dafern  der  Process  als  capitis  accusatio  vor  die 
Centuriatcomitien  (nna.  als  nerduellio,  somit  als  jüngere. 
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Nach  Alle  dem  aber  ist  die  proditio  ein  Delict,  dessen 
thatbeständliche  Sphäre  ebenso  historisch  allmählig  sich 
erweiterte,  als  auch  theoretisch  sehr  dehnbar  war  und  einer 
scharfen  Begränzung  ermangelte,  ein  Moment,  der  noch 
dadurch  sich  potenzirte,  dass  der  verletzte  Theil  selbst: 
das  Volk  zugleich  auch  Richter  über  das  Verbrechen  war: 
in  den  Comitien.  Und  indem  so  die  proditio  der  dcftrrreXi'a 
der  Griechen , als  Bezichtigung  eines  ausserordentlichen 
Verbrechens  bei  der  Volksversammlung8®  ähnelt,  so  ward 
auf  sie  auch  die  von  den  griech.  Grammatikern  aufgenommene 
Bezeichnung  der  eiaaTT^Xia  als  dfypaqpov  abiKripa  von  der 
röm.  Rhetorik  übertragen  in  der  Benennung  inscriptum 
maleficium.®9 

Allein  die  aus  solchem  Schwanken  und  solcher  unge- 
nügenden Begränzung  sich  ergebenden  Uebelstände  sind  in 
der  That  auch  als  solche  von  dem  Volke  empfunden  und 
in  dem  siebenten  Jahrh.  d.  St.  beseitigt  worden:  durch  die 
lex  Calpurnia  repetundarum  v.  605,  durch  die  älteste,  um 
weniges  jüngere  lex  de  peculatu,  durch  die  lex  Appuleia 
de  maiestate  minuta  v.  651, 90  wie  durch  die  lex  Plautia 
de  vi  v.  665. 


88  Heffter,  athen.  Ger.  Yerf.  213  ff.  Meier  und  Schömann,  att.  Pr. 
261  ff.  Platner,  Proc.  I,  365  ff.  M.  Hager,  quaest.  Hyperid.  Lips.  1870. 
c.  IL  Vgl.  Dion.  VIII,  77. 

88  Quint.  I.  0.  VII,  4,  36.  Sen.  exc.  contr.  V,  1.  Pseudo -Quint 
Deel.  252.  344.  370.  Dahingegen  ist  die  weitergehende  Annahme  Neuerer, 
so  z.  B.  von  Platner,  quaest.  de  iure  crim.  8 ff.  abzuweisen,  als  ob  die 
Beamten  unabhängig  von  einer  gesetzlichen  Definirung  des  Verbrechens 
irgend  welchen  Thatbestand  als  solches  vor  die  Comitien  hätten  ziehen 
können. 

90  Indem  der  maiestas  minuta  der  grösste  Theil  der  Sphäre  der 
proditio  zufiel,  so  wurden  eine  Zeit  lang  beide  als  Wechselbezeichnungen 
behandelt;  denn  so  setzt  maiestas  für  proditio  Cic.  de  Inv.  II,  17,  52. 
und  wiederum  proditio  für  maiestas  Cic.  p.  Scaur.  p.  19  Kiessl. 
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